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Ulinam, qui hoc tempore jus nostrum inlerpretantur Papinùinum imi- 
lati, quae vel fcdso rei inepte aliquando et scnserint et scripserinl, ingenue 
relraclenty nec eis contra quam postea resciverint, lam obstinato tamque 
obfirmalo animo, uti faciunt, perseverent. 

CtjAucs, in Observat. //, 37. 
(Edit. Neap., T. Ili, p. 53). 



PREFAZIONE DEL TRADUTTORE 

->,-C'^3 <- 



Jl Manuale di Diritto Romano, di cui noi diamo per la 
prima volta la traduzione, apparve nel 1814, col titolo di Manuale 
delle Istituti di Diritto Romano moderno. L' immenso successo ot- 
tenuto da quest'opera, apparsa appena che fu nel mondo scientifico 
non mai cesso d'aumentare; e nel giro di pochi anni addivenne 
un libro, a dir così, Europeo. Dieci edizioni successivamente fatte 
di pubblico dritto nel 1814, 1818, 1820, 1822, 1823, 1825, 
1827 , 1829 , 1831 e 1833, e numerose ciascuna di più migliaja 
d'esemplari, vennero sparse per tutta intera l'Alemagna. 

Ma la generale adozione di quest'opera non fu solo esclusiva 
del luogo del suo nascimento, per lo contrario più volte veniva, 
in parte, voltata nelle lingue straniere. 

Nel 1825, r Introauzione fu tradotta e pubblicata con que- 
sto titolo: 

» Inlroduction à fétude du droit romain , traduit de TAlle- 
» mand de F. Markeldcy, par L. Élienne, à Paris, 1825. » — 
Preceduta poi da un compendio enciclopedico, e seguita di un 
nuovo riducimenlo della legge delle XH Tavole e dell' Editto per- 
petuo, compariva per cura di L. A. Warnkoenig a Mans, 1826. 
Questa traduzione francese era susseguita da un'altra spagnola: 

» Introduccion el esludio del de ree ho Romano , extractado de 
» los elementos de Mackeldev par D. L. Collantes Busta menfes , 
» Madrid 1829. » Con una appendice relativa all'influenza del 
diritto romano sulla Giurisprudenza Spagnola. 
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vi PREFAZIONE 

Una traduzione russa porla il titolo seguente, che in deficienza 
di lettere russe, non possiamo arrecar che tradotto: 

» Diritto Civile Romano , esposto secondo Mackeldey , da 
» N. Roschdestwensky , T. I. , contenente un'Istoria compendiata 
» e la parte generale del Diritto Civile Romano, pubblicato a 
» spese di Vladimiro Andrejewitsch Mollschanow. Pietroburgo, 
» tipografia di Carlo Kray, 1829. Tomo II, contenente la parte 
» speciale del diritto civile romano, con dei richiami ad alcune 
» leggi civili di Giustiniano, racchiuse nella seconda parte della 
» Normlschage-Kniga. Ibid. , 1830. ». 

L'Autore di questa traduzione ha tralasciati e tolti via assai 
squarci, peculiarmente nel 1* Introduzione e nelle note, e parecchi 
altri ne ha surrogati, riferentisi al diritto Romano in Russia. 

L'universale incontro del Manuale die' obbligo all'Autore di 
renderlo perfetto più che per lui si potesse: egli era persuaso che 
un Manuale, rivolto essendo sopratutto alla elementare istruzione, 
debba in certo qual modo tener dietro agli avanzamenti della scien- 
za, ed accogliere i miglioramenti, di che la fan ricca le nuove ri- 
cerche dei sapienti. E sì bene avea Mackeldey sentita questa verità, 
che la perfezione dell'opera sua addivenne lo scopo costante, cui 
mirassero le sue fatiche, e che, nell' ultime edizioni specialmente, 
cangiò non solo il titolo del suo libro, ma adottò anche un nuovo 
sistema, differente da quello, che avea fino allora tenuto, e fece 
senno dei consigli di molti sapienti. 

Io vo debitore, die' egli, di assai miglioramenti alle critiche 
giudiziose del Sig. Consigliere intimo di giustizia Cavaliere Hugo 
(tu den Goett. gel. Anv. 1831 , n. 117) , ed ai Signori Professori 
Buchholtc, a Roemsberg (in den Hall. alg. Lit. Zeil., 1829, 
o. 85-87), Warnkoenig, a Gand (1) (in Schunck 's Jahrb. , 
t. XVIII, p. 12) e A. Kriegel , a Leipsig (in den Leipz. Litt. 
Zeit, 1821, n. 278 ). 

Se i profondi studj , a cui egli si consacrava , mostravangli 
erronee le opinioni, che per lo avanti avea palesate, non esitava 
un istante ad accogliere quelle da preferirsi. » L'errore che si 

(1) Oggi Professore all'Università di Friburgo nel Granducato di Dada 



DEL TRADUTTORE vii 
» riconosce, die' egli, non è mai sempre un passo incontro alla 
» verità? La confessione e la ritrattazione volontaria d'una falsa 
» opinione non sono elleno forse il più decoroso omaggio, che si 
» possa da un Autore offerire alla Scienza, e quasi, direi, a se 
» stesso? imperocché, posando sopra una piò solida convinzione, 
» derivan nel vero da una assai più nobile origine, che non la 
» cura meschina di pretendere alla rinomanza d'Autore infalli- 
» bile ! » 

Mackeldey, che di un'opera sì ben concepita nel suo intiero, 
e sì maestrevolmente eseguita nell'esposizione delle materie, ha fatto 
dono alla elementare istruzione del Diritto romano, accigneasi a 
pubblicare un Manuale di Pandette, quando, nel 1834, era rapito 
ai numerosi amici e alla Scienza. 

Se la traduzione, eh' oggi offeriamo al pubblico, e eh' è ope- 
rata sulla decima ed ultima edizione dell'originale alemanno, scopre 
alcuna imperfezione sul lato dell' espressione, è mestiere darne ca- 
rico alla difficoltà del lavoro ed allo stile dell'Autore, malagevole 
talvolta a riprodursi in altra forma. Ogni nostra ambizione restri- 
gnesi a rendere ai giovani più grato e men faticoso lo studio di 
una materia già tanto di per sè difficile e complicata, e, senza di- 
spensarli dallo assistere alle lezioni accademiche, presentar loro una 
scorta sicura e concisa che tutto comprende lo studio elementare 
del diritto romano. Ne fosse dato di aver raggiunto il nostro 
scopo I 
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INTRODUZIONE 
ALLO STUDIO DEL DIRITTO ROMANO m 



SEZIONE PRIMA 

Idee seneraH del Diritte» e della »la*l»prudensa. 



J. I. Idea del diritto e della legge 
in generale. 

Chiamasi generalmente diritto, tutto 
ciò, clVè conforme ad una legge, che 
è quanto dire una regola generale ed 
obbligatoria. 

Questa legge è fisica o naturale , 
quando ha il suo principio in una ne- 
cessità della natura, di maniera che non 
si possa agire oppostamente al suo 



precetto; è morale o spontanea, allor- 
ché il suo principio si appoggia ad una 
necessità della ragione, di maniera che 
si può agire oppostamente a ciò ch'essa 
prescrive, ma non è lecito il farlo. Così, 
le leggi naturali determinano la fisica 
possibilità e necessità delle azioni; le 
leggi spontanee al contrario, la loro 
possibilità c necessità morale. La scien- 
za del diritto non si occupa se nonché 
delle leggi morali (2) 



(1) Le Opere le più importanti da 
consultarsi sono: 

Clirist. Glieb. Haubold , Pracogn ta 
Juris Romani privati novissimi. Lips. 
1796. 

Ejusdem, Institutionum juris rom. 
priv historico-dogmaticarum lineamen- 
ta. Lips. 1814. 

Post mortem auctoris denuo edidit. 
Car. Ed. Otto. Lips. 1 826. ( in prolego- 
menis. ) 

Gust. Huro , Manuale della Enciclo- 
pedia del Diritto, sett. ed. Bellino, 
1823. 

Chri*. Fred. Glùck, Introduzione allo 



studio del diritto civile romano. Erlan- 
gen, 1812. 

K. Spangenberg. Introduzione allo 
studio del corpo del diritto romano. Ma- 
novre, 1817. 

C. Fred. Muhlcnbrnch, Doctrina Pan- 
fi, et a rum. Halis Saxonum, 1823. Ed. ter- 
lia, ibid. 1830. (in prooemio). 

L. A. Wamkcenig. Commentarli juris 
romani privati Leodii, 1825. (Introductio 
bistorico-litleraria et Ub. I. cap. I. ). 

W. Fred. Clossius, Ermenrutica del 
diritto romano, e introduzione al corpo 
del diritto civile. Riga e Dorp.it. 1829. 

(?) Hugn, Enciclopedia , 7. ed. pag. 9. 
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5. 2. De/ diritto, sotto il rapporto 
della libertà d'agire. 

Quanto alle azioni libere degli uo- 
mini, la parola alemanna Recht ha, 
egualmente che la latina Jus e l'ita- 
liana Diritto, un doppio significato : 

A. Nel senso obiettivo, si designano 
per essa quelle leggi e quelle regole, 
che gli uomini, nella lor qualità di es- 
seri ragionevoli, debbono osservare 
ne'loro rapporti scambievoli, siccome 
la norma delle loro libere azioni. Jus 
est norma agendi. Se queste leggi e 
queste regole sono di tale indole, che 
gli uomini vivendo in uno stato pos- 
son venire astretti ad osservarle dalla 
autorità costituita in questo stato, 
formano esse il diritto giuridico, al 
contrario di quei principii imposti dal- 
la sola morale, l'osservanza dei quali 
non può esser comandata da alcuna 
forza esteriore (1). La conformità del- 
le azioni dell'uomo ai principii del di- 
ritto, e che dipende dalla libera de- 
terminazione di lui, dicesi giustizia 
justilia (2). 

B. Nel senso subiettivo, per lo con- 
trario, la parola diritto sta ad espri- 
mere facoltà di agire, 0 la possibilità 
morale, che abbiamo, di far noi al- 
cuna cosa, 0 d' esigere che altri fac- 
cia od ometta di fare alcuna cosa a 
nostro vantaggio. Jus est facultas 
agendi. In questo senso, il diritto in- 
dica un favorevol rapporto, in cui un 
uomo si trova di fronte ad un altro (3). 



$. 3. A. Del diritto nel senso obiettivo. 

1. Diritto naturale e diritto positivo. 

11 diritto, nel senso obiettivo, si di- 
vide, seguendo la sua origine, in dirit- 
to naturale e in diritto positivo. Per 
diritto naturale, s'intendono d'ordina- 
rio i principii di diritto, che derivano 
da idee puramente razionali, 0 la teo- 
ria delle condizioni generali della coe- 
sistenza libera degli uomini nello stato 
sociale (4). Il diritto positivo, al con- 
trario, è quel diritto, che si fonda su 
de'fatti istorici, 0 l'insieme de' pre- 
cetti, che, in uno stato particolare, 
sono riconosciuti e seguiti, siccome 
principii di diritto (5). La base di ogni 
diritto positivo e nel sentimento e 
nella volontà d'una nazione, la quale 
considera ed osserva alcune norme, 
siccome suo diritto; e presso ogni po- 
polo, i costumi e il carattere nazionale, 
la religione e la forma del governo, 
come pure molti avvenimenti e circo- 
stanze accidentali, hanno la più grande 
influenza su questa specie dì diritto. 
Questa osservazione spiega da una 
parte, la differenza, che esiste fra il 
diritto posilivo delle diverse nazioni, 
mentrechè il diritto naturale è ovun- 
que lo stesso; e, d ? altra parte, perchè 
derivando dalla ragione comune a tutti 
gli uomini, il diritto naturale devo ri- 
guardarsi siccome la base di ogni di- 
ritto positivo (6). 



(1) Hugo, Enciclopedia, p. 9-14. La 
Giurisprudenza uon si occupa principal- 
mente che del diritto giuridico. 

(2) Pr. J. I, 1. Justitia est coustans et 
perpetuo voluutas jus suum cuique tii- 
buendi. Fr. 1, pr. §. 1 j fr. 10, pr. D. L 1. 

(3) Pr. J. II, 3. 

(4) È per questa ragione che diecsi 
ancora diritto filosofico o metafìsica del 
diritto, quale non dee confondersi colla 
filosofia del diritto positivo. Sui differen- 
ti sistemi del diritto naturale, vedi Falck, 
Enciclopedia del diritto, 3. ed. §. 48-57, 
e specialmente Conr. J. Al. Baumbach, 
Manuale di diritto naturale, Leipzig, 



182J. (Introduzione). Fr. J. Miai, la filo- 
sofìa del diritto sotto il punto di vista 
storico. T. I, If. Heidelberg, 1830, 1834. 

(5) Presso i Romani si diceva Jus ci- 
vile o jus proprium civilatis. §. I, J. I , 
2— fr. 9. I). I, 1 : « omnes popuii qui le- 
« gibus et inoribus regunlur, partim suo 
« proprio, partim communi omnium ho- 
« minum jui e utuntur. Ifatn quod quis- 
« que populus ipse sibi jus constituit, id 
« ipslus propriiun civitatis est vocatur- 
u que jus civile ». 

(6) §. It, J. I, 2: sed naturalia qui- 
dem jura, qua: apud omnes gentes, pe- 
rajque, servantur, divina quadam provi- 
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$. 4. 2. Fonti del dirillo positivo. 

Il diritto positivo d'una nazione, 
avuto riguardo a! modo della sua in- 
troduzione ed ai fonti, da cui deriva, 
si fonda, in parte su leggi emanate 
dal poter sovrano nello stato, jus quod 
ex scripto constai, in parte sopra usi 
e consuetudini, jus quod sine scrù- 
pto venit (1). 

$. 5. a. Diritto, che deriva dalle leggi. 

La legge nel senso giuridico è un 
comando emanato dall' autorità sovra- 
na nello stato, ed a cui i sudditi di 
questo slato van sottoposti. Così la 
leggo è basata sulla volontà del le- 
gislatore. Ma affinchè la legge acqui- 
sti forza obbligatoria, fa mestieri eh' 
essa venga recata a cognizione di 
tutti coloro, i quali le proprie azioni 
debbono uniformare al disposto di lei. 
L'atto, per mezzo del quale l'autorità 



denti i costituta sempir Graia atqiic ini- 
mutabilia \ ermancnt. Ea vero, qua: ipsa 
sibi qua-que civitns coostiluit, saepe uni- 
tari solco», vel tacito cooscnsu populi, 
vel alia lege postea lata Cpr. ed an- 
che fr. 6, D. ibid. 

(1) §. 3, 9, J. I, 2-fr. 6. §. L D. I. 1. 

(2) Presso i Romani dtl tempo della 
repubblica, promulgare legem 7 era poi- 
tare a pubblica notizia la proposta d'una 
legge pi imarhè formasse oggetto ili del i- 
bcra/ionc nei comi/ii, onde ciascuno po- 
tesse per lo innanzi meditarlo. V. §. 21. 
ma in Giustiniano si trova questa espres- 
sione impiegata nel senso dei moderni 
Procem. Insti .. §. 1 : Omnes vero populi 
legibus jam a nobis promulgat's vel 
compositi* rcguotur. 

0) C. 7. C. I, 1 1— Xov. 2?, e 1. Nov. 
66, c. I, §. 4. 

Si veda su tale principio: Goeuner, 
Archivj per la legislazione e la Giuri- 
sprudenza; 1. voi. num. 10. — Chabot de 
r Allicr. Questioni transitorie. Parigi , 
1809. 2. voi. — Blendeau, Dell'effetto re- 
troattivo della legge. — L'istesso, Themis, 
t. VII, p. 289. — Weber, Dell'effetto re- 
troattivo dell* leggi positive. Hanovre, 
l8M. — Herrestorf, idem Dussoldorf , 
1812, e Francfort, 1815. — J. D. Meyer, 



43 

sovrana nello stato fa pubblica la leg- 
ge, onde venga osservata, chiamasi 
promulgazion della legge, promulgano 
legis (2), la quale può aver luogo in 
modi diversi. Prima della promulga- 
zione la legge non ha forza alcuna 
obbligatoria. Quindi il principio, ch'es- 
sa non agisce se non che per lo av- 
venire e non ha effetto retroattivo; 
lexnova ad praeteritatrahinequit (3). 

$. 6. b. Diritto che deriva dalle 
consuetudini. 

Non havvi alcun diritto positivo, 
che esclusivamente si fondi su leggi 
espresse, ma havvi sempre un gran 
numero di principii, che, in ogni tem- 
po e presso ogni nazione, esistono e 
si sviluppano per l'opinione ed i co- 
stumi del popolo, per le decisioni dei 
suoi giudici e per le interpretazioni 
e lo sviluppo scientifico del diritto già 
in vigore appresso il popolo (4). L'in- 
sieme di tutte queste regole, che non 



Principj sulle questioni transitorie. Am- 
sterd., 1813 — Th. Wiesen, Dell' effetto 
retroattivo delle leggi. Wetadar, 1814. — 
Fr. Uerginann , Sulla non-retroattività 
delle leggi. Goett., 18Ì8. — Jordan, Del- 
l'effetto retroattivo delle leggi, nella Bi- 
blioteca del Giureconsulto (Cassel) voi. I ., 
pag. 41;. — F. Sinits Verbrug, Diss. de 
lege in prmteritum non revoca nda Lugd. 
— Bat., 1832 — N. D. Simonis. Diss. de 
jure civili haud retrotrahendo. Leodii , 
1826. — Merlin, Repertorio universale , 
t. XVI. art. effetto retroattivo. Jourdau 
nella Themis. 

(4) Trovasi ancora presso i Romani 
questo modo di esaminare l'origine del 
diritto positivo. Quintiliano, Iost. Orat. 
lib. V, c. 3: Pleraque in jure non legi- 
bus sed moribus Constant. - fr. 32, pr., 
D. I, 3: De quibus rausis scriplis legibus 
non utitnur, ut custodir*! oportet , quod 
moribus et consuetudine inductum est. - 
fr. 35, ib.: Sed et ea quae longa consue- 
tudine comprobata sunt, vclut tacita cr- 
vium coiiventio, non minus guam ea qua! 
scripta sunt jura, servantur. - fr. 40, ib. 
omnes jus aut conscnsus fecit, aut neces- 
sitas constituit, aut fuma vi t consuetudo 
Cf. Cod. VITI, 53. Il Diritto consuetudi- 
nario è svolto orila maniera la più inge- 
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traggono la loro origine dal comando 
formale del legislatore, ma che sono 
state introdotte dall' opinione, dai co- 
stumi, dall' uso, si chiama diritto con- 
suetudinario diritto d'uso (I). 1 suoi 
principii, fondati sui costumi c sulle 
consuetudini, sulla giurisprudenzu e 
sull'opinione dei giureconsulti hanuo 
una forza pari a quella d'una legge 
formale (2). 



J. 7 3. Preminenza del diritto recente 
sul diritto anteriore. 

Conciossiachè il diritto d'un popolo 
venga successivamente a svilupparsi, 
ed il volger del tempo v' introduca 
delle frequenti mutazioni (3). ben si 
comprende che per ciò, risguarda l'ap- 
plicazione pratica, le regole di diritto 
più recente, senza far distinzione se 
provengano dalle leggi o dalle con- 
suetudini, han preminenza sul diritto 
anteriore (4): giusta ciò, che affermasi 



gnosa da Hugo, Enciclopedia 7. ed., pag. Jena, 18U. Souffert, Alcune dissertazio- 
19. e Filosofia del diritto positivo. 4. ni sul diritto civile romano* voi. I, n. 5.- 
ed., §. 153, 154; De Savigny, Dettateti- Gesterdiug, Supplemento alle teorie sui 
denza del nostro secolo alla Legislazio- diritto consuetudinario; negli Archivi per 
ne e alla Giurisprudenza. Heidelberg , la pratica civile; voi. I, n. 5. - Jordan, 
1814; 2. ed. 18J8; Warukocnig, Deduzio- Osservazioni sul lì giurisprudenza . nell'i- 
ne del principio fondamentale del dirit- stessa opera, t. \ III, pag. 191. - Scbmidt, 
to di una legge innata della ragione. Saggio d* una teoria del diritto consue- 
Bonn, 1829, p. 19*, Schrader, Editti dei tudin Orio secondo le leggi romane, ca- 
Pr etori Romani applicati allo stato at- noniche e sassoni. Leipz, 1825. - Puchta, 
tuale della legislazi ne. Weimar, 1816, diritto consuetudinario, 1 rlangeti, 1828. - 
p. 5, e seg; W. H. l'udita, Della istitu- J. Ch. Kall, Observ. de jttre non scriptu. 
zione degli Arbitri; Erlangeu, 1823, pag. Hafuiae, 1828. 

15. -Presso i Francesi si trova: 1 codici (2) §. 9, J. I, 2 : Ex non scripto jus 

dei popoli sifbrmano col tempo , ma a venit, quod usus comprobavit. Nain diu- 

portare propriamente non si formano, turni mores consenso ntontinui eomprob.v 

Porlalis, Discorso preliminare del primo ti, legem imitantur - fr. 32 , }. 1 , D. I , 

progetto del Codice civile; nella confe- 3: Inveterata ronsuetudo prò lege non 

renza del Codice civile. Parigi, 1805, t. immerìto cu stoditur ( et hoc est jus, quod 

I, pag. 27. dicitur moribus constitutum). 

(1) Cicerone,*/* lnventione; II, 22:con- La consnetiKline non deve essere con- 
suctudmis jus esse put&tur id, quod vo- tra ria uè alla ragione, nè ai buoni ch- 
iamate omnium sine lege vetustas com- slumi, nè al bene dello stalo, fr. 39, D. 
probavit. Ulp. , Fragm. pr. §. 4 : mores I, 3. - C. 2. C. Vili, 53. - Nov. 134, c. I. 
sunt tacitus consemus populi, longa con- (3) §. 1 1, J. I, 2 : Ea vero qua; ipsa si- 
suetudtne inveteratus. bi quseque civitas constifuit, saepe muta- 
Sali' importanza del diritto consue- ri solent, vel tacito consenso populi, vel 
tudinario, si veda : Ger. V. D. Busche , alia, postea lege lata. 
De consuetudine Goett. , 1752. — E. A. (4) Fr. 4, D. I, 4: t'onstitutiones tem- 
Hans, Sul? importanza della giurispru- pore posteriore», potiores sunt his, qua: 
denza dei tribun ali. V.rUn^en, 1789. Meu- ipsa pra?cesserunt - Fr. 32, $. 1, D. I, 3 : 
rer, Trattati diversi, t. 1, n. 4-6. - Grol- quarc rectissiine etiam illud receptum est, 
man, Del diritto consuetudinario e del- ut leges non solum suffragio legislatoris, 
la Giurisprudenza, nel suo Magazzino sed etiam tacito conscusu omnium per 
per la Filosofia del diritto e della le- desuetudinem abrogentur. 
gi&lazione, X. T, fase. 2, pag. 151 - Guil- La Const. 2, C. VIH, 53. così concepi- 
leaume, Trattato del diritto consuefudi- ta « consuetudinis ususque longaevi non 
nario. Osnnbitick, 1801. - Volkmar, Trai- « vilis aucloritas est: verum non usque 
tato teorico del diritto consuetudinario. « adeo sui valitura momento, ut atit ra- 
Bruriswick, 1806. - Seboemann, Rivista « tionem vinca t, aut legem » sembrercb- 
delle teorie sul diritto consuetudinario ; he essere in contradizione col fr 32 cita- 
nel suo Manuale di diritto civile, t. I, to. Ma le parole aut legem non Sigmu- 
nd 28. - Kloetzer , Saggio d" una rivista cano qui ogni legge, qualunque siasi, ma 
della teoria del diritto consuetudinario, bensì una legge che ordina o tutela qual- 
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dalla regola : lex posterior ( o meglio 
jus posteria*) derogai priori (i). 

$. 8. 4. Diritto pubblico e diritto 
privato. 



Relativamente al suo obietto, il di- 
ritto positivo d'un popolo dividesi in 
diritto pubblico e in diritto privato 
il diritto pubblico (jus publicum ) è 
l'insieme delle regole pertinenti alla 
costituzione ed alla amministrazione 
dello slato, ch'è quanto dire alle re- 
lazioni del poter sovrano coi sudditi 
Il diritto privato (jus privalum) com- 
prende i principii, che regolano, fra 
i cittadini i rapporti di diritto esi- 
stente fra loro (2). 

$• 9. 5. Della giurisprudenza. 

La giurisprudenza, jurisprudentia, 
è la scienza delle regole di diritto 
secondo i suoi principii e i suoi fon- 
ti (3). La nuda cognizione del diritto 
e delle leggi vigenti in uno stato non 
costituisce pur tuttavia la giurispru- 
denza; la cognizione del diritto non 
merita il nome di scienza, se non 
quando è congiunta alla filosofìa ed 
alla istoria del diritto medesimo. Uf- 
ficio della giurisprudenza è adunque 
il risolvere le appresso questioni: \. 
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Cosa è diritto secondo l'idea, che si 
annette a questa parola? Questo è 
ciò. che ne insegna la scienza filo- 
sofica del diritto o i7 diritto natura- 
le [$. 3.). 2. Che è egli realmente dt- 
rittof Questa questione forma l'objet- 
to della scienza del diritto positivo 
e si divide in tre altre: a) Qual è il 
diritto esistente in un dato stato? La 
dommatica del diritto ne lo insegna; 
6) Come questo diritto è venuto a 
formarsi ? Noi lo apprendiamo dall'i- 
storia del dritto; c) Questo diritto è 
egli conforme alla ragione? È ciò che 
si esamina dalla filosofia del diritto (4). 

$. iO. B. Del diritto nel senso 
subiettivo. 

I, Diritto e dovere. 

Un diritto, nel senso subiettivo è 
la facoltà di fare alcuna cosa o di e- 
sigere che altri la faccia ($. 2.). Al- 
l'idea di diritto in questo senso cor- 
risponde l'idea di dovere, officium; 
non già obbligatio (5). Per dovere in- 
tendesi una necessità imposta alle no- 
stre azioni dalla ragione. Come il di- 
ritto racchiude una possibilità mora- 
le , una facoltà di agire, così il dove- 
re suppone una necessità morale, una 
obbligazione. Diritto e dovere sono 



che cosa per interesse e ordine pubblico, 
e che per questa ragione è funi i del po- 
tere del popolo. Il precetto jus pubbfi- 
cum, quod pactfs privatorum mutari non 
potesl, mostra che in tal guisa intende- 
vasi nel diritto romano, fr. 38, D. II, 
14. - Fr. 3. D. XXV ni, 1 Si vedo sulle 
diverse interpretazioni della const. 2. ci- 
tata: Fr. C. Contadi, de consuetudine le- 
gem haud vincente. Helmst., 1745. Hoep- 
fner, Commentari sopra Heineccio, §. 58. 
Hiibncr, correzioni al medes'mo, p. 167. 
Schocmann, Manuale di diritto civile, t. 
I, p. 54. - Schweppe, Manuale di diritto 
civile romano , t. I. §. 31. - SeuDert , 
Spiegazioni, SecL I, p. 28. Kloetzcr, Del 
diritto consuetudinario, §. 18. - Schmid!, 
idem, \. 25-28. - Gcsterding, negli archi- 
vj per la pratica civile, t. Ili, p. 27 1. - 
Schilling, Osservazioni suW istoria del 
diritto romano, p. 393. - Schweit/er, De 



consuetudine. Lips., 1801. - Puchta, Di- 
ito consuetudinario, t. I, pag. 81-91 , 



ri 



11", 118. 



(1) Goenncr, Trattati di diritto, t f, 
n. 3; t. II. n. 35. - Thibaut Disscrt. di di- 
ritto civile, n, 7. 

(2) §. 4, J. I, 1. - fr. 1, §. 2, D. I, 1. 
h) l 1, J. I. 1. - fr. 1. pr., §. 1. D. L 1. 

(4) Hugo. Enciclopedia, pag. 31. We- 
ning, Enciclopedia, J. 82 e seqq. Noi ab- 
biamo di già fatto osservare $. 3, nota 4, 
che non si deve confondere la Filosofìa 
del diritto positivo, colla Scienza filoso- 
fica del diritto, o diritto naturale. 

(5) Obligatio presso i Romani era ben 
diverso da ciò che noi comunemente in- 
tendiamo per obbligazione', era soltanto 
una specie particolare di diritto, cui noi 
diam nome di crediti e debiti. - Hugo, 
Magazzino di dritto civile, t. III , pag. 
389. 
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idee correlative, l una, cioè , non può 
concepirsi senza l'altra. 

J. 4 4. 2. Doveri perfetti e imperfetti. 

Al diritto d'un individuo corrispon- 
de sempre un dovere per parte d' un 
altro. Affinchè il primo possa eser- 
citarsi, fa d'uopo che il secondo ven- 
ga adempito. Ciascuno deve, è ve- 
ro, seguendo la ragione 0 la propria 
coscienza, esser volontariamente pro- 
penso a satisfare a tulli i suoi do- 
veri; ma ov'egli noi faccia, è que- 
stione fino a qual punto possa esser- 
vi astretto per costrignimento del- 
l'autorità dello stato. Havvi adunque 
infra i doveri imposti all'uomo una 
insigne discrepanza. Esistono dei do- 
veri, che non possiamo esser costretti 
ad adempire; hannovene altri, l'a- 
dempimento de'quali può venire colla 
forza richiesto dall'autorità 2.). Gli 
uni, doveri imperfetti, imposti, cioè, 
dalla morale 0 dalla coscienza ; gli al- 
tri chiamansi doveri perfetti, quelli , 
cioè, dei quali ne possono costrigne- 
re all'esecuzione (4). 

$. 40. 3. Diritti perfetti e imperfetti. 

A questi differenti doveri corri- 
spondono altrettanti diritti. Un di- 
ritto, il quale corrisponda ad un do- 
vere imperfetto è un diritto imper- 
fetto , un diritto morale. Un diritto , 
per lo contrario, il quale corrispon- 
da ad un dovere perfetto, è un di- 
ritto perfetlo,uu diìitto nel senso pro- 
prio, un diritto giuridico. Di questa 
sola specie di diritti avviene che si 
occupinole legislazioni e la giurispru- 



denza, mentrechè i diritti imperfetti 
son pertinenti al dominio delta mo- 
rale (2). 

5- 43. 4. Garanzia accordata 
Mio stato ai diritti giuridici. 

Il diritto perfetto presuppone, se- 
condo la sua natura, cho quegli il quale 
n'è investito valga a farlo rispettare 
colla forza. Ma non può esso eser- 
citar di per sè questo coslrmgni- 
mento, in quantochè colui, che si pre- 
tende leso nei suoi diritti non può 
eriger se stesso in giudice di questa 
questione, e in quantochè colui, ch'ò 
stato leso non sempre possiede la 
forza necessaria ad esercitare la sua 
coazione; è mestieri dunque, che que- 
sta si parta dal potere sovrano nello 
stato, espressamente instituito al fine 
di proteggere e garantire il diritto e 
la libertà dell'uno dalle violazioni e 
dagli attacchi per parte degli altri. 
Una tal coazione non essendo possi- 
bile che in uno stato, non si conce- 
pisce che possa, a parlar propria- 
mente, esistere alcun diritto giuri- 
dico fuori dello stato sociale; 0 in 
altri termini : fuori dello stato non e- 
siste e non è mai esistita alcuna po- 
sizion legale fra gli uomini (3). 

^. 14. 5. Subietto e obietto 
del diritto. 

Ogni specie di diritto si riferisco 
ad un subjetto e ad un objelto. Di- 
cesi subjetto la persona , a cui com- 
pete un diritto; objelto del diritto è 
ciò, su cui il diritto si rivolge. A par- 
lar propriamente, le sole azioni ester- 



(1) l Romani dod avevano parole ft- 
datùte per distinguere 1* idea di doveri 
perfetti) da quella di doveri imperfetti. La 
arola officium le comprendeva tutte duo. 
er indicare un dovere perfetto, facevan 
uso dell' espressioni : cogendus est, tene- 
tur, necesse est, habet, debet, debetur. I 
moderni hanno adottato per ciò l'espres- 
sione) obligatio per feda, necessitas le- 
gitima, officium jure positum, etc. Hugo, 
Enciclopedia, 1. ed. p. 7, e 8. 



(2) V. Hugo, Enciclopedia, 1. ed. p. 
9 - VVcning, Enciclopedia, pag. 54, e 

scg. 

(3) Lo stato non pone alcuna condi- 
zione all'idea di diritto e di dovete in 
generale , ma il diritto giuridico o di 
coazione presuppone naturalmente che 
tanto chi è in diritto di esigere, quanto 
chi è obbligato a fare, siano soggetti a 
un poter sovrano , che loro è comune. 
Hugo, l. c. e Falck, Enciclopedia, |. I. 



1'. 
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ne possono essere objelto del dirit- 
to, imperocché non è che per esse, 
che si possano imporre dei limiti alla 
libertà dell' uomo; gli atti interni, i 
pensieri e i desiderii non possono es- 
ser impediti o frenati da forza alcuna 
del mondo. 

5- 45. 6. Classificazione generale 
dei diritti. 

I diritti , che lo stato riconosce e 
protegge in ognuno dei suoi membri, 
sono: 4. diritti, che si riferiscono alla 
capacità d'un individuo, cioè alle sue 
qualità personali, senza cui non po- 
trebbe in niun luogo essere in uno 
stato riconosciuto, siccora'abile ad a- 
ver dei diritti ; 2. diritti i quali, pre- 
supponendo la capacità d'un indivi- 
duo, si connettono alle sue relazioni 
di famiglia; 3. in fine, diritti, che 
si riferiscono ai suoi beni; e questi 
ultimi si suddividono in diritti reali, 
allorché la persona gli esercita su di | 
una cosa immediatamente soggetta al 
suo potere; e in diritti personali {cre- 
diti) allorché son diretti ad ottenere 
una prestazione da una persona, che 
è particolarmente obbligata. I diritti 
relativi alla capacità, ai diritti di fa- 
miglia, e i diritti reali sono d'altronde 
assoluti, la lor prestazione, cioè, può 
venir richiesta da ognuno, e posso- 
no in conseguenza esser perseguili 
contro chiunque arrechi lor pregiu- 
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dizio. I diritti personali 0 crediti so- 
no per lo contrario diritti relativi. 
eh' è quanto dire non possono venir 
perseguiti, che contro la persona di 
colui che li ha contratti. 

$. 46. 7. Classificazione generale 
dei deveri. 

Il dovere , che corrisponde a un 
diritto, è 0 generale e negativo, 0 
consiste in una obbligazione personale 
e positiva. Il primo è imposto a tutti 
gli uomini, tranne colui al quale com- 
pete, ed in questo consiste che non 
è loro, di alcun modo, permesso il 
turbare l'esercizio di quei diritti; l'ob- 
bligazione propriamente detta non è 
imposta che alle persone, che sono 
specialmente vincolate, e alle quali 
essa impone la necessità di effettua- 
re ciò che il possessore del diritto 
può da loro esigere in forza del suo 
diritto medesimo. Le prime corri- ■ 
spendono ai diritti assoluti, le secon- 
de ai diritti relativi. 

$. 17. 8. Azioni. 

Chiunque possiede un diritto, può 
perseguirlo per via di giustizia, ove 
gli venga disputato. Ai mezzi che 
hanno per scopo, di ricuperare un 
diritto, 0 di mantenersene nel pos- 
sesso, appartengono le azioni, actio- 
I nes, e le eccezioni exceptiones. 
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SEZIONE SECONDA 



Istori» de' fonti del Diritto Roman* 



$. 18. I. Del diritto romano 
e della sua istoria. 

II diritto romano, in generale è l'in- 
sieme delle regole di diritto, che han- 
no avuta forza appresso i Romani , 
quel sovrano popolo dell'antichi là, sia 
qualunque l'epoca, in che furono ema- 
nate (1). L'istoria di questo diritto, 
secondo una distinzione accettata dal- 
l' universale a' dì nostri , dividesi in 
esterna ed interna. Ufficio della pri- 
ma è il ricercar dei fonti del diritto, 
e delle fatiche, ond'essi han formato 
Vobjelto; tratta la seconda del con- 
tenuto di questi fonti , ed espone le 
vicende delle regole di diritto, dietro 



la loro origine, i lor progressi succes- 
sivi e le lor mutazioni (2). 

$. <9. II. Fonti dell'istoria del diritto 
romano (3). 

Appartengono peculiarmente ai fonti 
dell'istoria del diritto romano: 1. le 
raccolte di diritto romano, sì antiche 
che recenti, co' lor decreti di pubbli- 
cazione ; quindi 2. tutti i documenti 
di antiche leggi abbent hè più non ne 
avanzino a noi se non le reliquie (4), 
siccome i frammenti delle Dodici Ta- 
vole, quelli di alcune Leges agrariae, 
e in special modo della Lex Thoria 
(a. u. 647) (5); quelli di alcune Leges 



(1) In senso più ristretto s'intende 
con questa parola il diritto romano com- 
pilato da Giustiniano, e da noi ricevuto. 

(2) Si veda sul metodo di trattare la 
stona del diritto: Hugo. Storia del dirit- 
to romano, 11. ed., p. 33, e seg. - Th. M. 
Zachariae, Della scienza d'una storia 
interna del diritto civile romano. Bre- 
slau ? 1802. - Thibant, Sullo studio della 
storta del diritto romano, negli Annali di 
Heidelberg, 1808, p. 1, e set. - Rudhart, 
Sullo studio della storia del diritto ro- 
mano. Wurtzbourg, 1811. - Ed. Platner, 
Sul modo scenlifìco di trattare le an- 
tichità romane. Marbourg, 1812. - Sjvì- 
gny, Giornale per la giurisprudenza i sto- 
rica, L I, p. 1-17. - Ziminern, Storia del 
diritto civile romano. Heidelberg, 1826, 
§. 1. - Schilling, Osservazioni sulla sto- 
ria del diritto romano, p. 3-14. 

(3) Chr. Gotti. Haubold, Institutiones 
juris romani literaria Lips., 1809, t. I, 
pars. 2, p. 199. Il medesimo - Introduzio- 
ne alla cognizione approfbndita dei fonti 
del diritto romano. Leipzig, 1818. - Hugo, 
p. 4, e seg. Ziramern, t I, p. 2-8. Una 



rivista esattissima c completa dei mi- 
gliori fonti del diritto romano, e delle 
bibliografie greca e latina, scoperti dopo 
il 1813, principalmente col mezzo dei 
Codice* rescripti, si trova nell» opera in- 
titolata Hermes, t. XXIV, p. 3l8, e seg.; 
t. XXV, p. 271, e seg. 

(4) Haubold, /. e, p. 245, e seg. - Zira- 
mern , t. 1, §. 3. - Ern. Spangenberg, 
Juris romani tabula? negotiorum solem- 
nium modo in arre, modo in mar more, 
modo in charta superestites. Berol., 1 821. - 
Chr. Gotti. Haubold, antiquitatis romana 
monumenta legalia extra libros juris ro- 
mani sparsa; post mortem auctoris edi- 
dit Ern. Spangenberg. Prajmissa est noti- 
ti» bistorico-dogmatica omnium antiqui- 
tatis romana? monumentorum extra libros 
juris romani sparsa. Berol., 1830. - dos- 
si us, Ermeneutica del diritto romano. 
Riga e Dorpat, 1829, p. 54-68. 

(5) Haubold. /. e., p. 245. - Furono 
pubblicate dall'Orsino, in seguito del 
Liberde legibus et Sctis,d\ A. Augustinus. 
Rome, 1584, n. 1-7. 
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Judiaariae, e io special modo della 
Lex Servilia repetundarum (a. u. 654.) 
(4); non che soprattutto i frammenti 
della Lex Julia et Papia Poppaea ; 
quindi la Tabula Heracleensis (fra il 
664 o 680 ab u. c.) (2), la Lex Ru- 
bria, o, come fin oggi ebbe nome, Lex 
de Gallia Cisalpina (dopo a. u. 714) 
(3); Obligatio praediorum s. Tabula 
Trajana alimentaria (a. u. 856.) (4), 
il Senatus consultum de imperio Ve- 
spasiani, il SC. de Bacchanalibus (5), 
e i frammenti dell'editto del pretore, 
non che un editto di Diocleziano sulla 
stima degli oggetti ; (6) infine 3. assai 
autori antichi e greci e romani, giu- 
resconsulti ed altri. Noi ci darem ca- 
rico più tardi, ai $. 47, 48, e 57 no- 
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tabilmente , di far parola del breve 
numero di scritti dei giureconsulti ro- 
mani e de' loro frammenti , che son 
fino a noi pervenuti. Sono in primo 
grado a notarsi l'istoria (esterna) del 
diritto di Pomponio, nel fr. 2, D. de 
oria. juris, I, II; le Istituto di Gajo; 
i frammenti à'Ulpiano, e la Parafrasi 
greca delle Istituto di Giustiniano e- 
dita da Teofilo (7). Infra gli Autori non 
giureconsulti, offrono copioso tesoro i 
nomi che appresso: Polibio, Dionigi 
d Alicarnasso (8), Cicerone (9), Tito 
Livio, Valerio Massimo, Tacito, Plu- 
tarco, Plinio il vecchio, e Plinio il 
giovane (40), Sveionio, gli Scriplores 
Historiae Augustae, Giovanni di Li- 
dia (4 4), ed i grammatici, di cui i pre- 



(1) Haubold, /. c. p. 247. - Ursious Trajano. Berlino, 1808-, Sa vi gny, negli 
l. c. n. 8-14. - Frammenta legis servilia Annali d' Heidelberg. X. Il, pag. 254. 
repetuìidarum ex laùulis areis prinuim Quastio antiquaria de pueris et puellis 
conjunxit, restituii , i l lustravit Aog. Car. alimentariis. Specimina tria, edix,, Chr. 
Ktenze. Bcrol., 182>. Henr. PaufiVr. Dresd., 1809. - Tavola ali- 

(2) Haubold. /. e, p. 249. - Hugo, mentarta Vallejate , detta Trajano, resti- 
M a puzzino di diritto civile, t. Ili, p. 340. tuita al^u sua vera lezione, da D, Pietro 
Fragmentum legis romana! in averta de Lama, con alcune osservazioni del 
tabular heracleensis parte. Notis critici» medesimo. Panna, 1819. - Gliick, Com- 

. et commentario illustravit Gust. Marezoll. mentarii alle Pandette, pag. 267. 

GoetL, 1816. - Ed Diiksen, Observatio- (5) Haubold, p. 251. 253. 

nes ad tabulai heracleensis partem alte- ra Transactiont ofthe Boyal Society 

ram, qua vulgo aris neapolitani nomine of literature. London, 1827, voi. I, e 

venit. Berol.. 1817. - Il medesimo, Os- SAìuIXx, Grundlegung ru einer geschichtl. 

seriazioni sulla prima metà della tavola Staatstriffensrhast dcr Romer, p. 631, 

di Eraclea , nelle sue Dissertazioni di e seg. - V. anche Spangerberg, Àtonum. 

diritto civile, L Il, n. 2. leg. Appendice; p. 1-23. 

(3) Haubold, l. r.,p. 248.- Hugo, Afa- (7) Si veda ancora; Edi*. Dirksen, 

fazzino di diritto civile, t. II, pag. 431. - Frammenti degli scritti dei giureconsulti 

d. Dirksen, Diss. proponens observationes romani, (non pervenutici per la compila- 

ad selecta legis Gallia Cisalpina capita, zione di Giustiniano). Koenisgsberg, 1814. 

Berol. 1812. Tavola legislativa della Gal- (8) P. F. Schulin, Diss. de Dionysio 

lia Cisalpina ritrovata in Valleja nell'an- Haìic historico, pracìpuo histor. jur. 

no MDCCLX, e restituita alla sua vera romani fonte. Heidelberg^ 1820. 

lezione da D. Pietro de Lama, colle os- (9) Ed. Platnerus, Diss de iis par- 

servazioni e annotazioni di due celebri tibus librorum Ciceronis rethoricorum , 

giureconsulti Parmigiani. Parma, 1820. - qua adjus spectant. Marb., 1829., 2. ed , 

Themisr, t. VI, p. 525. - Sul nome della ibid., 1831. 

Lex Gallia Cisalpina, si veda F. Pu- (10) L. Vauder Bruggen, Locorum 

chta, Dissertazioni di diritto civile. Lei- juris civilis ex Plinti junioris scrtptis 

pzig, e Berlino, 1823, n. 2, c Hugo, A/a- explicatio. Lugd. - BaL, 1827. - J. A. 

gazzino di diritto civile, t. VI, p. 123.- Sneither, Diss. qua loca e Plinii junioris 

Huschke, Giorn. critic. di Tubinga, t. VI, scriptis, qua ad jus civile pert'ncnt, re- 

pag. 352. censentur et illuslrantur Groening., 1827. 

(4) Haubold, l. e, p. 291. - Hugo, (1 1) JoannesLaurentiusLydus. de Ma- 
Magazzino di diritto civile, t. II, p. 432. - gistratibus reipublica romana libri ni; 
Fred. Aug. Wolf., Memoria sopra una Edi!. Jo. Dom. Fusa. Prcfatus est C. B. 
fondazione di beneficenza dell 1 ìmperator Has«-, Lugd. - Bit., 1812, 8. - Si veda Andr. 
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mi non ti : Vairone, Seìieca, Quintilia- 
no , Asconio Pediano , GeUio , e più 
tardi. Sesto Pompeo Festo, Servio e 
Boezio (<). Si voghon Analmente ram- 
mentare gli scrìptores in agrariae ni- 
slicae , e Vitrtwio, sull' architettura, 
non che i padri della Chiesa latini e 
greci. 



$. 20. III. Periodi dell'istoria 
del diritto romano (2). 

I periodi dell' istoria dei fonti del 
diritto romano e del loro sviluppo fu- 
rono nel miglior modo fìssati da Gib- 
hon (3), e adottati quindi dall'Hugo 
Eccoli : finisce il primo alle Dodici 
Tavole; il secondo a Cicerone; il terzo 
ad Alessandro Severo ; il quarto a 
Giustiniano (4). 



PERIODO PRIMO 

Dalla fondazione di Roma alle Dodici Tavole. 

(t I. I-3N; 750-45* mali C. C.) Il) 



$. 24. Primo cottfftistòlie di Roma. 

I diversi popoli, la cui riunione co- 
stituì lo stato romano conservarono, 
dopo il loro nuovo stabilimento ezian- 
dio, l'antico loro diritto; eranvi dun- 
que in Roma differenti diritti, che non 
si confusero che a grado a grado in 
un sol dirigo romano. Alla fondazione 
di questo nuovo stato, i suoi membri 
si divisero in due classi disparate : i 
patrizii e i plebei. I primi formarono 
una specie di nobiltà ereditaria, e soli 
in principio teneano fra le mani il po- 
tere; a loro soli, cioè, apparteneva il 
governo dello stato e la divisione delle j 



proprietà, ager publicus. I plebei, per 
lo contrario, formavano la libera cit- 
tadinanza ; erano gli uni al tempo 
istesso clienti d' un patrizio, eh' a- 
veansi scelto a patrono; gli altri ad 
alcun patrizio non andavano soggetti 
ed erano liberi cittadini e proprietarii. 
I plebei non erano in principio che i 
difensori del nuovo stato, senza go- 
dere di alcun politico diritto, e con- 
seguentemente esclusi dall' ammini- 
strazione dello stato e dalla reparti- 
zione delle terre (2). Appare d'altron- 
de come, non solo per la loro condi- 
zione, ma per la origine loro eziandio 
i patrizii e i plebei fra lor differis- 



Guil. Cramcr, in supplem. ad B. Brisso- 
nium de verborumsignificatione,^. 1 8-30. 
- C. J. C. Reuvens Collectancas ìitter. 
Lugd. - Hat., 1815, p. 20-87. Jo. Dom. 
Fussii ad Hasium Epistola, in qua Lydi 
tal ns et vertio emendantur, loci diffìci- 
liores illustrantur. Leodii, 1820 

(1) La Storia letteraria del diritto ro- 
mano che si trovava qui nelle precedenti 
edizioni, è stata posta al §. III. V. 

(2) Su i periodi della Stona del di- 
ritto romano in generale si veda G. Fr. 
Puchta, Dissertazioni di diritto civile, 
n. 5. - Schilling, Osservazioni sull* Istoria 
del diritto romano di Hugo, p. 14-20. 

(3) Ed. Gibbon, History ofthe decime 



and fall of the roman empire , cap. 44. 
che cotiticne un ragguaglio istorico del 
diritto romano. È stato tradotto in tedesco 
e arricchito di note da Hugo. Goclt., 1789. 
Una traduzione francese di Guizot rivista 
da Warukoeuig e accompagnata di note, 
è stata pubblicata col titolo di Compendio 
ali* istoria del diritto romano di Gibbon 
Liegi, 1821. 

(4) Hugo. Storia del diritto romano, 
p. 60-65. ( Noi citiamo quesl' opera die- 
tro la sua 11.* edizione). 

(1) Hugo, p. 68-110. 

(2) Nicbuhr, Storia romana, parte I, 
ed. 2., p. 317-350. 
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sero; e per questo motivo, nei tempi 
primitivi, abbenchè riuniti sello io 
stesso governo, avvenne che differis- 
sero pur tuttavia di diritto e di co- 
stumi. Alla testa dello stato romano 
trovavasi un capo, eletto a vita, che 
ovea nome di Re : insiem con lui go- 
vernava il senato, composto dappri- 
ma di soli patrizii II potere legisla- 
tivo risedea nel popolo, e veniva per 
lui esercitato nella popolare adunanza, 
comilia. Il re ed il senato avean di- 
ritto di propor leggi, leijem fevre (*), 
su cui nei comizii votavasi ; in ori- 
gine per curie, di che i soli patrizii 
forma van parte; più tardi, cacciati i 
re e finito il primo consolato, per cen- 
turie, cui vennero ammessi i plebei; 
ollor solamente assunsero questi una 
qualche importanza, e parteciparono 
al potere legislativo (2). La proposta 
non risguardavasi siccome legge ob- 
bligatoria lex curiata, centuriala, se 
non dopo approvata dal popolo nei co- 
mizii (3). Le antiche leges cwiatae (4) 



DIRITTO ROMANO ti 

furon , si narra , raccolte , da un tal 
Sextus o Publius Papirius, ponlifex 
maximus, del tempo di Tarquinio, ul- 
timo re (5). Non ci restano di questa 
collezione che alcuni frammenti, e 
questi ancora ben dubbii (6). 

$. 22. Fonti del diritto al principio 
detta Repubblica. 

Dopo cacciati i re, Roma (a. u. 244), 
addivenne repubblica ed il sovrano 
potere si trasferì in due consoli scelti, 
dapprima , infra i patrizii e di cui 
1' autorità non durava che un anno. 
Per tal cangiamento nella costituzione 
di Roma , si restrinse ogni sovrano 
potere nelle mani del senato e dei pa- 
trizii. I plebei erano al tutto esclusi 
dal partecipare al governo e dall'am- 
ministrarc lo stato, intantochè i pa- 
trizii come più ragguardevoli e do- 
viziosi, avean preponderanza ben an- 
co nei comizii per centurie . in cui 
allora i magistrati si eleggevano , le 



(1) Presso i Romani, legcm /èrre, non 
voleva dire, emanare una legge, ma pro- 
porla al popolo-, e ciò espritnevasi ancora 
col rogare legcm , rogalionem ferve. 
Diccvasi di colui che aveva avallata la 
proposta di una legge: ptrtulit legem.\. 
pel rimaneute Eineccio Ant. romana , 
lib. I, tit. 2. 

(2; La divisione in classi e in cen- 
turie, è invero di Servio Tullio, ma non 
sembra essere stata estesa che all'armata 
e all' imposizioni, e applicata all'elezioni 
e alle leggi solamente dopo V espulsione 
dei re, avendo i patrizii bisogno del soc- 
corso dei popolo. - Si veda , Cicerone 
de Rcpublica, li, 31. - Tito Livio, 
lib. I, (ìO. - Schradcr, nel Giornate cri- 
tico di l 'uìn n gas, t. I, quaderno 2, p. 135. - 
Niebuhr, par. 1., ediz 2., pag. 446, e 
seg. 

(3) Qualche volta non ostante l'ap- 
provazione del decreto dei comizii di- 
pendeva dalla ratifica del senato. Tito 
Livio, I, 17. - Cf Dionisio d'Alicarnas- 
so, II, 14-, IV, 12; IX, 41. 

(4) Dette leges regia*, allorché la pro- 
posizione della legge partiva dal re. Ci- 
cerone de Repubblica, IL 13-21; V, 2. - 
Tito Livio, XL, 29, parla d'una colle- 



zione delle leggi di Ruma ritrovata più 
tardi, ma soppressa dal Senato per ra- 
gioni politiche. 

(5) E perciò che questa collezione 
porta il nome di jus civile papii iarum: 
« non quia Papirius de suo quiquain ibi 
adjecit, sed quod leges sinc ordine latas 
in unum composuit » fr. 2, jj. 2, D. I, 2. 
Essa fu detta egualmente lex papi ria. 
Servius ad Virgil. £n. XII, 836. È pro- 
babile che Papirio non riunisse che le 
leggi attenenti al cultp, o che la sua 
opera non fosse che un libro di formule 
pei sacerdoti. Il giureconsulto Cranio 
Fiacco, scrisse fino dal tempo di Giulio 
Cesare un commentario su quest'opera 
(de indigilumentis) . - Gluck, De jure 
civili Papiriano Uber sing. In opti se. , 
f ise. 2. - Itìrksen, Saggio della critica e 
della spiegazione dei /bnti del diritto ro- 
mano. Leipzig, 1823, p. 234. - Daunou, 
sul diritto papiriano, nella Thcmis, t. V, 
pag. 251. - Z. Silverda, Disp. de jure 
civili papiriano. Groening. 1825. - Zim- 
rnern, t. I, pag 27. 

(6) Si trovano in Hofmann , I/istoria 
juris, t. II, p. 1. - Veggasi ancora Ter- 
rasson, Storia della giurisprudenza ro- 
mana, pag. 2?. 
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leggi vota va risi. Queste cause, non che 
la tirannia dai patrizii esercitata con- 
tro i plebei, che il durare della guerra 
avea ridotti a miseria, diedero ben pre- 
sto origine a grandi contese infra i due 
partiti, e procrearono lo stabilimento 
dei tribuni del popolo ( a. u. 260. ). 
Scelti fra i plebei, difendevano i loro 
diritti dalle pretenzioni patrizie , e 
avean persona sacra e inviolabile [sa- 
crosancti) (<). Non ebber primiera- 
mente diritto, se non di opporsi alle 
deliberazioni dei consoli e del senato 
(intercedere) e d' impedirne col loro 
voto l'adempimento (2); ma quello ben 
presto egualmente arroga ronsi di pro- 
porre ai plebei, nei comizii per tribù, 
leggi sulle quali davano i plebei voto 
esclusivo, e che, adottate, assumean 
nome di plebiscita. Due nuovi magi- 
strati vernatisi al tempo stesso ad ac- 
cordare ai plebei, gli edili. Eran que- 
sti incaricati della polizia e d' altri 
obietti relativi al pubblico bene; al- 
cuni edificii ed archivii andavan del 
pari soggetti alla loro vigilanza spe- 
ciale (3). I plebei restaron pur sem- 
pre esclusi dalle altre superiori ma- 
gistrature ; solo nel secondo periodo 



(1) Tito Livio, II, 32, 33; HI, 55. - Nie- 
buhr, Storia romana, parte I., ediz. 2. 
pag. 624. - Aug. Ferd. Soldati, Comm. 
de origine, causis ti primo tribunorum 
plebi* numero. Hanovice, 1825. 

(2) È per ciò che Cicerone Contra 
Hullum, II, 6, chiama il tribuno praesi- 
dem libertatis, custodemgue, 

(3) Dionigi d' Halye., VI, 90. - Gelle, 
XVI f, 20. - Varrone, De ling. Int., IV, 14. 
- Pomponio, fr. 2, 20, 21, D. I, 2. Gli edili 
cernili furono creati più tardi - V. Nie- 
buhr, parte I, ediz. 2, p. 630; parte 2. 
ediz. I., p 417; 2. ed. p. 630. - Thibaut, 
Dissertazioni di diritto ct'W/e, n. 8. - 
Schubert, de Romanorum cedilibus. Re- 
gioinont., 1828. 

(4) Niebuhr, Storia romana, parte II, 
jp. 349-405. - Hugo, p. 97-1 08. - Zimmern, 
t. I, pag. 92. - Cf. Cicerone de Republi- 
ca, II, 36-37. 

(5) Il Tribuno Cajo Terenzio Ai sa pro- 
vocò primieramente questa misura colla 
Ux TerentiUa, a. ti. 293. V. Tito Li- 
vio, IH, 12. - Cf. Ève . On.», Dissertano 



ottennero il consolato, l'edilità curule. 
la dittatura , la censura , la pretura , 
finalmente il pontificato eziandio. 

$. 23. Le XII. Tavola (4). 

La perenne lotta fra plebei e pa- 
trizi die luogo alla legge delle Dodici 
Tavole, verso la fine di questo perio- 
do (a u. 300 ) (5). Voglionsi queste 
considerar meno siccome un nuovo 
Codice di diritto privato , che come 
una gran legge fondamentale dello 
stato, per cui venne sancita una le- 
gale eguaglianza fra patrizii e plebei; 
venner per esse fissati i confini del 
poter giudiciario, che reslava in mano 
dei consoli, e fu indicato una via da 
seguirsi nella procedura. In tal circo- 
stanza fu redatta in scritto una gran 
parte del vigente privato diritto, e le 
antiche leggi di ciascun popolo in par- 
ticolare riunirono in un sol diritto na- 
zionale (6). Questa gran legge delle 
Dodici Tavole, chiamata anche sem- 
plicemente legge, o lece decemvirati*, 
a cagion dei decemviri eletti a redi- 
gerla, acquistò un massimo peso, e 
continuò ad essere, nei tempi poste- 



de legibus XII tab.' 9 nella prefazione del 
suo Thesaur. tur. rom , L IH, e nel suo 
Commeni, ad Institutiones. Francf. e 
Lips. 1743, pag. 617. - Gibbon, nella sua 
Storia della decadenza e caduta dell' im- 
pero romano, 44. - Ho nani y . Dissertazioni 
suir origine delle leggi delle Dodici Ta- 
voUy nelle memorie dell'Accademia delle 
Iscrizioni, t. 1 2. - Serpio Gratama, Gratto 
de Her modero Ephesio, vero XII y lab. 
autore; in Annal. Acati. Groeningia- 
na;, 181G, 1817. - Sebast. Ciampi, Novum 
examen loci liviani de legatis Athenas 
mitsis. Vilna, 1821. - Wenc. Alex. Ma- 
cierowski , Legum Soionis et decemvira- 
ti uni comparatiti, et excursus ad Livii 
historiarum, lib. Ili, c. 34. In Ejusd. 
opuscul. Silloge I. Varsoviee, 1823. -Le- 
lievre. Comm. antiquaria de legum XII. 
Tab. patria. Lovaoii, 1827. - A. C Co- 
sma n, Diss. de origine et fontis XII. tab. 
Amstelod., 1829. 

(ò) Tito Livio, III, 34-56. - Niebuhr, 
parte 2. ediz. 1., p. 199. - Hugo, p. 100, 
nota 2. 
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riori fino a Giustiniano , la base del 
pubblico e privato diritto dei Roma- 
ni (4). 

$. 24. Resti delle XSL Tavole. t 

Le Dodici Tavole vennero esposte 
pubblicamente ai rostra, aftinché ogni 
cittadino fosse tenuto ad osservarle (2). 
Saccheggiata Roma dai Galli, si fu di 
nuovo a raccoglierle (3) e ritrovaronsi 
ancora esposte al luogo medesimo al 
III. secolo dell'era Cristiana (4). 

Non ce ne avanzano pur tuttavia, se 
non alcuni frammenti, che si rinven- 
gono principalmente nel commentario 



fattone da Gajo, e di cui solo alcuni 
avanzi si veggono nelle Pandette, in 
Ulpiano, ed in Festo edverbor. signif. ; 
e si è al Gottofredo, che noi ondiam 
debitori di averli raccolti (5). Le Jsli- 
tule di Gajo novellamente scoperte, 
non che i Vaticana Fragmenta, ce ne 
offrono così alcuni passi non alterati e 
sconosciuti fin ora. Quelli, che Cicero- 
ne ne ha trasmessi, non meritan tutti 
il nome di veri frammenti, poiché di 
sovente o cangiati o imitati. I più re- 
centi saggi del riducimenlo delle Do- 
dici Tavole e che di assai ai allonta- 
nano dal testo del Gottofredo, si deb- 
bono a Haubold e a Dirksen (6). 



SECONDO PERIODO 

Dalla Legge delle Dodici TanQle a Cicerone. 

I L o. 3K-S»: 451-1» miti «. O. «. 



$. 25. Fonix del diritto in questo 
periodo. 

Dopo le Dodici Tavole, i fornii dal 
diritto, da cui la legislazione decem- 
virale fu mutata e resa compiuta, ri- 
duconsi a due somme spe eie, al jus 



(1) Ved. Cicerone, de Leg., II, 23.; de 
Ora/., I, 43, 44; Cicerone fa qui dire a 
Crasso : Bibliothecas omnium pkilosopho- 
rum unus mihi videtur XII, lab. libello* 
superare. - Tito Livio, III, 44, le chiama : 
Fons publici privatique juris. - Tacito , 
Ann. . III. 27: Finis atgui juris ; questo 
passo ha dato luogo a più i a le rp e trazioni. 
V. Niebubr, parte 2. ediz. 1., p. 109. - 
Hugo p. 102. 

(2) Noo si sa se in principio fossero 
impresse sul legno, sull'ebano o sul rame, 
fr. 2, $. L. D. I, 2. In luogo d' eborea j, lo 
Scaligero legge roboreas. Tito Livio, I II, 57, 
dice: in ces incisas in publico proposue- 
runt. - Cf. Gibbon, l. c, - Zimmern, 1. 1, 

*' (3) Tito Livio, VI, 1. 

(4) Cipriani Epist., II, 4. 

(5) Si veda, G. Gottofredo, Quaiuor 
fontes juris civ. Giaev., 1653; anco nel- 



scriptum, legislazione, e non scriptum, 
consuetudini; vuoisi fin d'ora osserva- 
re, che il diritto romano fu di dì in d) 
perfezionato dopo questo periodo, me- 
no per le sue decisioni del potere le- 
gislativo , che non per lo sviluppo 
successivo dei principii del diritto pro- 



TOtto, Thes., t. UT, p. 1. - Gravina, 
Ori gin. juris c vii. , 280. - Terrasson , 
Storia della Giurisprudenza , p. 54. - 
Boucle nel, Commentario sulla legge delle 
Dodici Tavole. Parigi, 1787 e 1803. 2 voi. 
- Bach, Hist. jur. ronu I, 2. edizione 6. 
p. 36. - J. H. Vander Heim , de Jacobi 
Gothofredi meriti* in resL XI l tab. frag- 
mentis. Lugh-Bat. 1813. 

(6) Le ultime riduzioni si trovano in 
Hjubold. Institut. jur. rom. privati hist. 
dogm. epitome Lips., 1 821 9 p. 129. - Dir- 
ksen, Colpo d' occhio sopra i saggi tentati 
fino ai nostri giorni per la critica e la 
restituzione del testo dei frammenti della 
legge delle Dodici Tavole. Leipsig, 1824. 
in 8. - Legum XII Tabi, fragmenta cum 
variar, lectionuni delectu, ediz. C. Zeli. 
Friburgo Brisg., 1825. 

(1) Hugo, p. 363-477. 
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veniente dalle consuetudini, pei ma- 
gistrati, e i giureconsulti (1). 

$. 26. I. Legislazione — I. Leggi (2). 

Appartenevano al jus scriptum. 

i. I decreti del popolo propriamente 
detti oleges, cioè le leggi che il popolo 
romano (populus romanus) mandava 
a voti e adottava nei comi zìi per cen- 
turie, dietro la proposta fattane da un 
magistrato che presedeva al senato (3) . 

$. 27. 2. Plebiscito. 

2.1 plebisciti. Erano leggi, che i so- 
li plebei, ad esclusione de'patrizi (sine 
auctoritate palrum} mandavano a voti 
nei cornisti per tribù, dietro la proposta 
fattane da un loro tribuno (4L Erano 
queste adunque in principio obbliga- 
torie pei soli plebei , finché i consoli 
Horalius e Valerius (a. u. 305) fecero 
approvare una legge, ut quod tribu- 
ttm plebs jussisset, populum teneret. 
che dappoi (a. u. 446.) si venne a rio- 
nuova re e confermare dietro la propo- 
sta del console Publicio; ut plebiscito, 
omnes quirites tenerenl,ed infine die- 
tro quella del dittatore Hortensio (a. 
u. 465.) (5). 



5. 28. 3. Senalusconsulta. 

3. 1 Senalusconsulta. Eran delibera- 
zioni prese dal Senato, senza l'inter- 
vento e il consenso espresso del po- 
polo (6). Siccome le leggi, al diritto 
pubblico in special modo si riferiva- 
no (7). Avean dapprima ricusato i 
plebei d'assoggettarsi ai senatuscon— 
suiti; ma allorché il senato ebbe rico- 
nosciuti i plebisciti, ed essi annuirono 
a riconoscere i senatusconsulti (8). I 
tribuni, ciò non pertanto, custodirono 
il diritto d' interporre il lor veto (9). 

$.29. II. Consuetudini — A. In generale. 

Il diritto di consuetudine si formò 
in diversi modi, e fu pel diritto privato, 
senza paragone, di maggiore importan- 
za che i fonti, de'quali abbiam tenuto 
parola. Componessi esso de'tnom ma- 
jorum, o di quel diritto, che contava 
origine dai costumi e dagli usi degli 
avi, ed era da questi disceso ai loro 
discendenti (10); della consuetudine, 
consuetudo, o di quel diritto ch'ebbe 
in tutte l'età forza come opinion po- 
polare e consuetudine (41), ed infine 
delle cose giudicate o auctoritas rerum 
perpetuo similiter judicatarum , di 
quel diritto, cioè, che venne formato 
dalle decisioni dei giudici, conformi io 
casi analoghi, e che ha nome in fran- 
cese jurisprudence des arrèls (42). 1 



(1) Savigny, Storia del diritto romano 
nel medio evo, t. I, p. 2. 

(2) Km re rio, Antiq. Som. I, 2, §. 1-14. 

(3) Gaio, I, 3. - S. 4. J. I, 2. 

(4) §. 4, J. 2. - Gajo, I, 3. - Eineccio 
/. c. j. 15-17. 

(5) Tito Livio, III, 55; VIU, 12. - §. 4. 
J. I. 2. - fr. 2. §. 8; D 1,2.. Gajo, I, 3. - 
Grillo , noctes attica!, XV, 27. - TtroGlo, 
Paraph. ad §. 5, J. I, 2. - Niebuli II. 
parte, p. 414. della 2. ediz. - Le leggi, 
come i plebisciti, portavauo il nome di 
coloro che li aveano proposti; per esem- 
pio, tex Àquilia, lex Pretoria, lex Cin- 
cia, lex Furia ecc. Spesso prendevano 
;tnco nome dalla dignità di colui che le 
;tvea proposte, come lex consularis, e 
<jua!rhevolta prendevano un soprannome 



dall' oggetto delle loro disposizioni , co- 
me lex Cassia agraria. 

(6) Gajo, I, 4-, - §. 5, J. I, 2. - fr. 2, 
J. 9, 12. D. I, 2. - Eioeccio, /• c. §. 46-54. 
Haubold, I. c. |. 156. 

(7) Tito Livio, XXXIX, 3; LXI, 9. 

- Hugo, p. 406-414. 

(8) Teofilo, Paraph. ad. §. 5, J. I, 2. 

(9) In questo caso non v' era più se- 
natusconsultum, ma una senatus aucto- 
ritas. Cicerone, Ad Div. Vili, 8. - Tito 
Livio, IV, 50, 56, 57. - Gellio, XIV, 7. 

(10) Per esempio, fr. 1, D. XXIV, 1. 

- fr. 2, pr. D. XXVIII, 6. - Cicerone, 
Top. c. 5. 

(11) Si vedano i luoghi indicali, |. 3. 
uota 5 e 6*, ). 6, uota 3. 

(12) Fr. 38. D. I, 3 
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pretori od altri magistrati superiori , 
egualmcntechè i giureconsulti, i primi 
coi loro editti gli ultimi col lavoro scien- 
tifico e la pratica del diritto, acquista- 
ron già in questo periodo la massima 
influenza sulla ratifica delle consuetu- 
dini e il perfezionamento successivo 
dell'universale diritto. È mestieri pre- 
sentare alcuna spiegazione su ambe- 
due questi diritti. 

$. 30. B. Editti de 1 Magistrati 
l Pretori. 

Negli esordii della città, il poter giu- 
dicano risedea nei re, e dop'essi, nei 
consoli (1). Ma dall'anno 289. di Roma 
si creava in essa, allato ai consoli, un 
magistrato particolare, incaricato dell' 
amministrazion civile della giustizia. 
Questo magistrato avea nome di prae- 
tor urbanus, e primieramente era 
scelto fra i patrizi!, quindi (dopo a. u. 
418) ancora fra i plebei (2); ma solo 
allora egli era competente quando le 
due parti rivestisser diritto di cittadini 
romani (inter cives jus dicebat). Ben 
presto, persuadendolo il numero ognor 
crescente in Roma dei forestieri, un 
secondo pretore si elesse (a. u. 508) 
incaricato di giudicar delle differenze 
de'peregrini infra loro, o di quelle che 
sorgessero fra i Romani ed i peregrini 
( inter cives et peregrinos jus dice- 
bat) , e si chiamò praetor peregri- 
nus (3). La carica dei pretori non du- 
rava che un anno. Nei municipii di 
Italia la giurisdizione civile apparte- 
neva all'autorità municipale, e nelle 
provi ncieesercitavasi dal praesespro- 
vinciae. Più tardi, in special modo do- 
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po Adriano, fu concessa questa carica, 
sì in Italia che nelle provincie, ad al- 
cuni periti di leggi juridx ci (4). 

$. 34. 2. Editti dei Pretori (5). 

I pretori ebber presto , sullo svi- 
luppo del diritto civile, la massima in- 
fluenza. Il diritto propriamente par- 
lando, romano [jus civile); noti potè in 
ogni età applicarsi che a 'Cittadini ro- 
mani. Ma questi, avendo spinto il lor 
dominio su l'intiera Italia, e su d'assai 
terre straniere al di là di essa (6), si 
videro astretti pel lor frequente com- 
mercio co'non Romani ; ad ammettere 
e ad applicare, oltre il loro antico di- 
ritto nazionale [jus civile), che dislin- 
guevasi pei suoi principii e per le sue 
forme severe, un general diritto natu- 
rale (jus gentium). Componeasi questo 
della riunione di generali verità e prin- 
cipii di diritto, ammessi come tali da 
tutti i popoli civilizzati dell'antichità (7) 
e non obbligava in Roma a principio 
se non i forestieri (peregrini); ma ben 
presto addivenne obbligatoria pei Ro- 
mani istessi eziandio. Ne veniva conse- 
guenza, che l'antico severo diritto dei 
Romani sempre più si avvicinasse a • 
quel general diritto naturale, e fu sem- 
pre dovuto ai Pretori l'avere per mezzo 
dei loro editti, operato e regolato que- 
sto avvicinamento (8). Per tutelarsi, 
da un lato, dal rimprovero di arbitrarii 
e parziali nell'esercizio della lor carica, 
e per sottrarsi, dall'altro, alle m/erces- 
sioni dei tribuni, pubblicavano, all'as- 
sumere della carica, un editto , ch'ò 
quanto dire annunziavano, a modo di 
avviso, le regole di diritto, giusta le 



(1) Fr. 1, 16, D. I, 2. - Tito Livio, I, 
26 j JI, i. 

(2) Tito Livio, VI, 42; VII, 1, Vili, 
15. - Eineccio, Ant. Boni. I, 2. \. 18-22- 
H. Ph. M. Ruys Van Beercnbroek , Diss. 
de PraUoribus Leodii, 1826. 

(3) Fr. 2, |. 28, D I, 2. - Teopb. ad 
§. 27, J. I, 2. - Laureati us Lydus, De 
Magistr. pop. rom. 1, 38, 45. 

(4) Vedasi Zi rumeni, t. Ili, }. 2-25. 

(5) Eineccio, I. c. §. 23, 24. - Haubold, 

Mackeldey 



lnst. hi st. dog m., §. 170, scg. - Hugo, 
p. 414, e seg. - Savijjny, Storia del di- 
ritto romano nel medio evo, t. HI, p. 3. - 
Zimmern, t. I, §. 36-41. 

(6) La prima provincia era la Sicilia. 
Donde la parola provincia? - Hugo, 
p. 336, dice da providentia. - Niebucbr, 
III, 727, da proventus. - Son qui le prime 
tracce dell' organizzazione provinciale. 

(7) §. I. J. I, 2. - fr. 9. D. I, 1. 

(8) Teoph. Paraph. ad §. 7, J. I, 2. 



26 



INTRODUZIONE 



quali eserciterebbero il diritto e la giu- 
stizia durante Tanno della loro ammi- 
nistrazione, e la via che vorrebber te- 
nere nella procedura, ut scirent cives 
quod jus de quoque re (pàsque dic- 
turus esset seque praemunirenl (J).Io 
quest'editto non aveansi unicamente a 
scopo il fissare dei principii al tutto 
nuovi; ma il più delle volte di unica- 
mente far noto ciò che a'ior giorni erasi 
seguito, siccome consuetudine; allorché 
rinvenivano delle omissioni nel diritto 
vigente, o n'estimavano a' lordi im- 
possibile l'applicazione, offerì van di 
per sè le regole a lenor delle quali 
aveano in animo di giudicare (2); ma 
in su ogni altra cosa modificavano la 
severità dell'antico diritto civile, se- 
condo i principii de\jusgentiwn e dell' 
equità (3), o per mezzo di exceptiones 
e praescriptiones, che allora accorda- 
vano contro una domanda fondata sul 
diritto civile, quando sarebbe stato in- 
giusto, iniquum^ói condannare il reo;o 
rescindendo atti d'altronde validi (re- 
stilutiones), o colla supposizione di al- 
cune circostanze immaginarie (pctio- 
nes), ogni qual volta dei principii di 
equità si richiedessero (4). 

5- 32. Continuazione. 

L' editto pubblicato dal pretore al 



cominciar della sua amministrazione 
ad intuito dei casi futuri, e nello sco- 
po di uoiformarvisi durante il tempo 
della sua magistratura , chiamavasi 
semplicemente edictum o edictum an- 
nuum, o edictum jurisdictioni perpe- 
tuai causa propositum , o ben anco 
edictum perpetuum (5). L' editto dei 
due pretori di Roma chiamavasi prae- 
loris edictum e avea nome di edictum 
| provinciale quello pubblicato dai pro- 
consoli o pretori di provincia. Non 
sempre tutti i pretori, all'assumere 
il Ior ministero, redigevano un nuovo 
, editto ( edictum novum), ma per lo 
1 consueto conservavano al tutto o in 
parte { edictum tralatitium ) l'editto 
ì del loro predecessore, giustachè l'e- 
| sperienza ne avea sancito o disap- 
provato l'uso; e vi apponevano giunte 
| o mutazioni, tutta volta che le circo- 
, stanze lo richiedessero o l'utilità ne 
fosse palese (6). 

$. 33. 3. BdiU. 

Come i pretori aveano ufficio di 
fare eseguir la giustizia, cosi aflflda- 
vasi agli edili la cura della polizia. 
Non vi ebber dapprima che degli ae- 
diles plebis ; si clesser dappoi an- 
cor fra i patrizii degli aediles curu- 
les ( a. u. 388 ) (7). Avean questi ul- 



(1) Fr. 2, § 10, D. I, 2. Si possono pio fr. 2, §. 5, D XXXIX, 3, hcec sequi- 

i incontrare in Gajo , I, 6, le prove del tas suggerii, risi jure deficiamur. 
diritto, che i pretori, e gli edili curuli (4) Gajo, rv, 34, seg. 57, 11 6, 1 1 7 

avevano di pubblicare editti di tal sorta. 119. - Pr., {. 1-6. J. IV, 13. - Zimmern, 



Cicerone, ad Altic, VI, I; de Inverti., II, t. Ili, |. 91, 96, 1<h. 

22. - Autor ad Hcrennium , II , 13. - (5) Non fu, come si è creduto, sotto 

A torto Fi ni ce io, Jfist.jur., lib. I, §. 67-70, Adriano che quest'editto si disse perpetuo. 

e Antiquit. jur. rom. lib. I, tit. 2, §. 24, Editto perpetuo non significa niente più 

rimprovera toro d'avere usurpato il potè- che editto annuale. Asconius Pedianus 

re legislativo, e rovescialo per differenti ad Cic. OraL prò Cora. maj. reo. - 



artes il diritto civile. Contro questa opi- go, p. 416. 417. 
nione vedasi Bacb, Hist. juris , II, c. 2, (6) Gli edicta repentina, o prout res 

Sect. 3, §. 9, 12, e particolarmente Hu- incidit, che si oppongono ordinariamente 

go, l. c. all'editto perpetuo (fr. 7. pr. D. II. I ) , 

(2) Papiniano fr. 7. D. I, 1, dice che non appartengono a questo luogo. Non 



i Pretori avevano introdotto il Ior dirit- erano che disposizioni emanate dal 

to, adjuvandi vel supplendi, vel corri- tore in casi particolari. Come per csem- 

gendi jurls civilis cattsa , propler utili- pio gli edicta pcremptoria. nei fr. 68-70. 

totem publicam. D. V, 1. - C 8, c. VIL 43. - Schweppe, 

(3) jEquiias, spesse volte è usata per §. 552. 
contrapposto ad jus strictum \ per esem- (7) Tito Livio , VII , 1. - Pomponio 
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timi, a somiglianza dei pretori, il di- 
ritto di emanare (I), entrando in ca- 
rica, un editto che contenea più che 
altro, a dir vero, statuti di polizia, 
ma che non restava infrattanto inu- 
tile pel diritto privato (2). Il diritto, 
che per gli editti dei pretori e degli 
edili si venne a inirodurre, assunse 
nome di diritto onorario, jus praelo- 
rium seu honorarium (3). 

$. 34. C. Dei giureconsulti. 

I. Responso, prudentum. 

I giureconsulti (prudentesjurecon- 
sulti) ebbero sopra la perfezione del 
diritto una influenza pari a quella dei 
pretori e degli edili (4). Quando, in- 
fatti, furono stabiliti i più notabili 
principii del diritto, dalle Dodici Ta- 
volo e dall'Editto, i giureconsulti a di- 
lucidarli per mezzo di interpretazioni, 
e renderli applicabili in pratica; a de- 
terminare, al tempo istesso, le formu- 
le, secondo le quali quei principii do- 
vessero porsi in uso. Quegli, adunque, 
che non era di per sè perito della 



scienza delle leggi, era astretto a ri- 
volgersi ad un giureconsulto, per gli 
-ili ari, che gli sorgiungevano, e richie- 
derlo dei suoi consigli e del suo pa- 
trocinio. Questi allora gli esternava il 
parer suo (responsum), o difendeva 
innanzi al fero la causa ( disputalio 
fori ) (5), o indicavagli in qual modo 
dovesse intentare un' azione o con- 
trarre atti validi. Di questa guisa, e- 
gualmentechè pel lavoro scientifico 
del diritto, nacquero grado a grado 
assai regole e teorie. Si furono que- 
ste dottrine introdotte dai giurecon- 
sulti , ch'ebber nome di auctorilas 
prudentum, sententiae rtceptae, o ben 
anco di jus civile, nel più stretto si- 
gnificato (6). 

$. 35. 2. Scritti dei giureconsulti. 

Ben scarso numero di lavori scien- 
tifici rinviensi in questo periodo. I 
soli patrìzii a pontefici in principio 
aveano esatta cognizione delle for- 
inole di azioni e di procedura (legis 
acliones) (7), e del calendario giudi- 
ciario (dies fasti et nefasti) (8). Assai 



io fr. 2, | , 20. D. I. 2. - Eineccio, /. c. 
§. 25-27. 

(1) §. 7. J. I. 2. - Teofilo, ad {. 8, J. 1. 2. 

(2) Vactio redibitoria, e quanti mi- 
norisi ha la sua origine nell'editto degli 
edili. D. XXI, 1. - fr 27, §. 28, D. IX. 2 

(3) Senza dubbio, cosi chiamato ab ho- 
nore praHoris, cioè dal potere che ave • 
vano i pretori e gli edili di esercitare 
questa giurisdizione |. 7. J. I, 2 - fr. 2. 
§. 10. D. I. 2. - fr. 7.§. 1. D. 1. 1. - Hu- 
go, p. 4I7. -G. Parker de Ruyter Rochay 
de la Renay, De juris onnrarii auctori- 
tate in jure Bomanorum privato. Lugd. 
BaL, 1827. 

(4) Eineccio Antiqui t. y lib. I, tit. 2. 
\. 29-37. - Schweppe, |. 552. 

(5) Fr. 2. §. 5. D. 1. 2. Non è ben 
certo il senso che Pomponio ha annesso 
alla Disputalio fbri Era probabilmente 
la domanda e la risposta gmdiciale d'una 
contestazione, lochè dicesi in Italiano ar- 
ringare. Si veda Eineccio Le I. 2. 35. 
-Bach. Hi st. jur., lib. II. e. 2. sect. 5. §. 
1. - Hcepfner, Comnu §. 57. nota 3. - 
Haubold, InsU htst. dogm. §. 197. 



(6) Jut civile presso i Romani ha un 
significato differente, secondo le parole 
cui va congiunto. 1. Nel senso il più e- 
steso, quando non è accompagnato da 
alcuna parola, significa Diritto positivo 
d'uno stato in generale, jus civitatis pro- 
prium , quod quisque populus ipse sibi 
constituit Vedasi fr. 9, D. I , 1, e §. 1. 
J. I, 2. - 2. Significa principalmente il Di- 
ritto positivo dello Slato Romano, in op- 
posizione col Jus gentium. Yeggasi \. 1. 
J. I. 2. e Cic. Top. c. 5. - 3. In senso 
meno esteso significa solamente il diritto 
romano , il quale non è il fui honora- 
rium; io conseguenza le leges, plebiscito, 
senatusconsulta, àucloritas prudentum, 
• dopo anco le constitutiones principum. 
Si veda fr. 7, D. I, 1. - 4. In senso stretto 
vuol diie auctoritas prudentum e di- 
sputatio fbri. Vedasi fr. 2. I. 5.12. D. 1. 1 

(7) Fr. 2, §. 6. O. I, 2. - ir. 77; fr. 123, 
pr. D. L. 17, e Gajo. IV, 11-20. -Haub., 
Jnst. jur. rom., ed Otto, §. 228. 

(8) Il Calendario romano Gssava esat- 
tamente i giorni in cui si poteva render 
giustizia ( dies fiuti) , quelli in cui non 
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tempo, onde conservar soggetti i ple- 
bei, le custodirono, a ciò che si narra, 
segrete (1), finché un tal Cn. Plavius, 
segretario del giureconsulto Appius 
CUiudtus, gli sottrasse una raccolta, 
ove erano ordinatamente riunite que- 
ste legis actiones ( a. u. 449. ) e la 
fé' di pubblico dritto (2). Quest opera 
s'intitolò dal nome di lui, Diritto Pla- 
viano (3). Quest' istesso Flavio diè in 
luce altresì i dies fasti, di cui alcuna 
esperienza a veangli acquistata le que- 
stioni, che di sovente rivolgea ad Ap- 
pio Claudio (4). Si fe'di allora il di- 
ritto objetto agli studii della plebe 
eziandio , e Tiberius Coruncanius , 
primo fra i plebei assunto all' onor 
del pontificato (a. u. 452.), vien ri- 
sguardato del pari siccome il primo 
plebeo, che pubblicamente insegnasse 
il diritto (5). Ma in proceder di tem- 
po, giugnendo il diritto a perfezione, 
e nuove azioni e nuovi affari di di- 
ritto abbisognando di formole nuove, 
cento anni dopo (a. u. 552.), un tal 
Sextus Aelius Catus radunò e diè in 



luce un nuovo libro di formole, (alias 
actiones composuit ) , che da lui ot- 
tenne nome di Diritto eliano (6). I 
Commentarci juris di M. Porc. Catone 
l'antico sono la prima opera scienti- 
fica di diritto apparso in questo pe- 
riodo (7). Non vuoisi passar sotto si- 
lenzio in questo periodo M. Porc. Ca- 
tone, il figlio (8); i tre giureconsulti, 
che Pomponio dice aver gettati i fon- 
damenti dei lavori operati in sul di- 
ritto civile (qui fumiaverunl jus ci- 
vile), e scritti su tal subjetto più li- 
bri; Publius Mucina Scaevola, Marc. 
Junius Brutus, e Manilius (9) , cui 
vengono attribuite le actiones mani- 
liancw, cioè le formole del contratto 
di compera (10); poi Lucius Crassus, 
fratello di Publio Muzio Scevola (11): 
infine Q. Mucius Scaevola, sopran- 
nominato 1' Augure , figlio di Mito 
Muzio, onde ora abbiam fatta paro- 
la (12) ; e Hostilius, l'autore delle 
actiones hoslilianae, verosimilmente 
le formule testamentarie (13). 



era permesso (dies nefasti), infine quel- 
li, una parte dei quali poteva consacrarsi 
all'amministrazione della giustizia ( dies 
intercisi). Ovidio dice a tal proposito 
Fast. I, 47. 

file nef«»lui crii p«r quem tri* verità tiltntur ; 
Fitlu» eri! per quea lego lieebii «gi. 

Queste tre parole sono: do, dico, addico ; 
esse indicavano la estensione del potere 
pretoriano. Yarrone , de lingua latina , 
V. 4. 

(1) Fr. 2. §. 6. D. I 2. - fr. 2. $. 35. ib. 
- Cicerone de leg. , lib. II. c. 19. ; prò 
Murena, e 11. 

(2) Non è ben sicuro se ciò fu di con- 
senso, o contro il volere d'Appio Clau- 
dio. - Pomponio, fr. 2. §. 7. D. I. 2. di- 
ce : Subreptum librimi poputo tradidit ; 
Plinio , HisL natur., lib. XXXIII, c. 1 : 
cujus hortalu exceperat eos dies. - Tito 
Livio, lib. IX. cap. 46, parla solamente 
della pubblicazione di quest' opera. Se- 
condo Cicerone, prò Murena , c. 11 , i 
giureconsulti probabilmente si adontarono 
che questa pubblicazione fosse stata fatta, 
ma Flavio era talmente favoreggiato dal 
popolo, che fu nominato tribuno del po- 



Siolo, senatore e edile rimile. Pomponio, 
. c. - Niebuhr, III, p. 376. e seg. 

(3) Sì veda Hugo, p. 449 e seg. 

(4) Plinio, Hist. natur., lib. XXXIII , 
c 1. 

(5) Fi. 2, §. 35, D. I. 2. 

(6) Fr. 2. §. 7. in fine. D. L 2. Lo 
stesso Sesto Elio scrisse auche un com- 
pendio di diritto civile, col titolo: Tri- 
partita, fr. 2 |. 38. ib. 

(7) Fr. 2, |. 28. D. I. 2. - Tito Livio, 
XXXIX, 40. Cicerone, de OraL, I. 37.; 
II. 33. - Festus, alla parola Mundus. 

(8) Fr. 2. §. 38. D. I. 2. - G. C. Bril- 
lenbui g, de Jurisprudentia M. P. Calo- 
nis censoris eiusque fìlii. Lugd.Bat. 1826. 

(9) Fr. 2. §. 39., D. I, 2. - Haubold , 
/. e, }. 193. 

(10Ì Vairone, de re rust., II. 5. 

(1 1) Cicerone, di cui fumaestro,lo chia- 
ma; jurisconsultorum disertissimum. — 
fr. 2, §. 40, D. fj 2. - Cicerone. Lael., c. 
1; prò Balbo, c. 20. - Valerio Massimo, 
VIII, 12. 

(1 2) Fr. 2, §. 41 , D. I, 2. - Cic, de Orai. 
1,39, 

(1 3) Cicerone de OraL, I, 57. 
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TERZO PERIODO 

Da Cicerone fino ad Alessandro Severo. 

( i. i. 654 - mi. 4M arali li. f. fai > IH <Upo . 



Gl'intorni agitamenti, che detter 
luogo ad una mutazione nello Stato, 
traevano origine: 

4. Dalla divisione delle terre co- 
muni, verso la quale sì di sovente 
eransi eccitati gli animi (<). 

2. Dalla comunione tanto deside- 
rata di tutti gli abitanti d' Italia al 
diritto di cittadinanza (2). 

3. Dalla mira di accordare alla classe 
dei senatori, quindi a quella dei ca- 
valieri, una qualità politica di fronte 
alla terza classe , specialmente in 
quanto ai tribunali , onde inalzare , 
sotto Siila, l'elomento aristocratico (3). 
Abbattimento di costumi , disprezzo 
per la religione e per le instituzioni 
degli avi, tirannia di coloro, che avea- 
no fra le mani il potere , ed alti di 
violenza praticati fra i particolari, tutto 
ciò die opera a distruggere al tempo 
stesso il potere e l'autorità dello Sta- 
to, e la morale del popolo. Restò senza I 
effetto ogni desiderio, ogni tentativo di 
far tornare a vita lo spirito dell'an- 
tica repubblica. 

5 36. b. Mutazioni introdotte 
nella costituzione romana. 

Al cominciar di questo periodo, ri- 
vestiva pur ancora lo stato romano 
il nome e l'apparenza di repubblica, 
ina nella realtà uomini di vasto po- 



tere esercitavano ormai un potere 
monarchico. Cesare Ottavio, sopran- 
nominalo Augusto, si pose a capo 
della somma delle cose dopo la di- 
sfatta di Antonio alla battaglio di Azio 
( 34. av. G. G. ) assumendo il titolo 
di princeps reipublicae, ed in sè riu- 
nendo le più importanti infra le an- 
tiche dignità della repubblica (4). Que- 
sta, soggetta al dominio di lui, vide 
pur tuttavia rispettare le sue forme; 
ma sotto i suoi successori non ri- 
mase di quelle a poco a poco vesti- 
gio; la potestà dei principes di dì in 
dì non conobbe confini , e degenerò 
in un crudel dispotismo (5). 11 po- 
tere legislativo dalle mani del popolo 
si trasferì a poco a poco in quelle 
degl'imperatori, e le loro costituzioni 
offeriron ben presto un nuovo e fe- 
condissimo fonte al diritto pubblico 
e privato. 

$. 37. Fonti del diritto in attesto 
periodo. — [. Plebisciti. 

Ai cambiamenti, eh' ebbe a soffrire 
in questo periodo il diritto privato , 
dettero occasione dapprima i decreti 
del popolo, chiamati pur sempre le- 
ges o plebiscito, e il cui numero non 
mai sì fattamente si estese quanto 
durante le guerre civili, che agitaron 
lo stato al cominciar di questo pe- 



ti) Appiano, De bello ciV. I. 7,8. Più- (3) Appiano, I, 22. 35. - Plutarco,/*, 

larco, T. Gracch. 8, 9. - Floro, III. 13. Gracch 16; C. GraccL 5; Pompejus, 22. 
- Vairone, De re rust. I, 2. |. 9. - Nie- (4) Poiché egli avea la potestà* tri- 

buhr, li. p. 694. burnita, il proconsulare imperium ; era 

(2) Appiano, I, 21, 23, 34, 35-39,49, imperator, prae/èclus niorum, ponti /ex 

53, 64-67. - Plutarco , C. Gracch, 5, 8. maximus. c fu spesso ancora console. 
Perciò il diritto romano divenne ad un (5) Tacito, Annales, I, 1, e sep. 
tratto quello di tutta Italia. 



Digitized by Google 



30 INTROl 

riodo (l).Havvene molti in questo nu- 
mero, ch'ebbero e conservarono per 
lungo tratto di tempo una grande im- 
portanza pel diritto civile (2), ed ot- 
tennero più tardi larghi comenti dai 
classici giureconsulti. Ma più illimi- 
tato addivenne, nel volger di questo 
periodo , il potere dei principi , più 
a farsi rari i decreti del popolo, nè 
più se ne trova parola verso il fin 
del periodo. 

$. 38. 2. Senatusconsulla. 

Questi cembiamenti vennero in se- 
condo luogo operati dai senatuscon- 
sulti, i quali, dacché specialmente i 
plebisci cominciarono a farsi più ra- 
ri, addivennero un fonte di diritto 
di assai maggiore importanza ancora 
che non per lo innanzi, e conserva- 
rono la loro influenza fino al termi- 
ne di questo periodo. Dei nomi spe- 
ciali essi ottennero, siccome quello o 
del console, che proteggevali (3), o 
dell'imperatore, che ne facea la pro- 



posta, sia per lettera (per epistolam) 
sia a voce (ad orationem principis) 
(4), o quello beo anche della perso- 
na, che lor dava origine (5). 

$. 39. 3. Constitutiones principum. 

In terzo luogo questi cambiamenti 
trasser nascita dalle costituzioni dei 
principi, che furono in questo perio- 
do nuovi fonti del diritto. Allorché a 
Roma, infatti, più nulla avanzava della 
sua libertà, tranne le forme, e allor- 
ché le cariche trovaronsi riunite, pel 
corso intero di sua vita, nel princi- 
pe, questi, giusta il costume degli an- 
tichi magistrati della repubblica, co- 
minciò ad emanar decreti e costitu- 
zioni, in virtù delle cariche, che e- 
sercitava (6). Si diè loro nome di 
piacila o conslitutiones principum (7); 
e comechè, in quest'epoca, dell'ap- 
pello , che s'iuterponeva dalle deci- 
sioni dei tribunali ordinarii, venisse 
giudicato dagli imperatori, si vider 
questi ben presto obbligati ad erigere 



(1) Corruptissima repubtica plurima* 
leges, dice Tacito, Jnnales, IH, 27. 

(2) La più rimarchevole iu questo pe- 
riodo pel diritto civile è la lex Julia et 
Papia Poppata, - Vedasi G. Gotofredo, 
Qualour fbntes Jur. civ. Ginevra, 1653. 

- Eineccio Comm. ad leg. Juliam et Pap. 
Popp. Amstel., 1762. - Hacli. Hist. Jur., 
lib. Ili, c. 1. sect. 2, §. 8. - Hugo, p. 753. 

- Zacharis, Storia del diritto romano, 
p. 212, - Cf. Haubold, Inst. Ut., t. I. p. 
317. - Zimmern, R. G. I, |. 23, 172-175. 

- J. I Keuker, Diss. de rest. legit Ju- 
lia; et Papia Poppata. Leodii, 1830. 

(3) Per esempio Senatusconsu.lt. Si- 
lanianum, sotto Augusto. - Senatufcon- 
sult. Vellcjanum, sotto Claudio. - Sena- 
tuseonsult. Trebellìanum, sotto Nerone. 

- Senatusconsult. Pegasianum, sotto Ve- 
spasiano. 

(4) Per esempio, più Senatusconsul- 
ta Claudiana. - Senatusconsult um Ne- 
ronianum. Si vedu ancora fr. 8. D. II, 15. 

- fr. 3. D. XXIV, 1. - f r . 52 §. 10, 0. 
XVn, 2. - fr. 1. I). XX, 2. 

(5) Senatusconsult. Macedonianum , 
di un tal Macedo, che uccise suo padre 
per appagare i suoi creditori- - Teofito, 



al \. 7. J. IV , 7. - fr. 1 , D. XIV , 6. 
Non ostante ciò pare non avvenisse che 
in questo solo Senatusconsult » - Hugo, 
p. 738, 775. 

((*») Hugo , RG. p. 743. - Zimmern , 
RG. t. I, §. 44, 45. 

(7) Fr 1, pr. l>. I, 4: « Quod prin- 
cipi placuit, tegis habet vigorem : utpote 
cum lege regia, qua de imperio ejus la- 
ta est, populus ei et in eum omne suura 
impennili et potestatem conferai. » - 
Gajo, I. 5: « Constitutio principis est, 
quoti imperator decreto vel edicto, epi- 
stola constituit, uec unquam dubitatimi 
est, quin id legis vie mi obtineat, cum 
ip.se imperator per legem imperium ac- 
cipiftt. » - §. 6, J. I, 2. - Sulla Lex re- 
gia, vedasi Eiueccio, Antiquit , lib. I, 
tit. 2, §. 62-67, in cui trovasi un fram- 
mento di questa legge. — Bach. Hist. 
jur., lib. IH, c. 1, sect. 1, S. 3. seg. - 
Haukmld, Inst. hist dogm., \. 57, nota 
6. - Hugo, pag. 720. — Zachariae, Sto- 
ria del diritto romano, pag. 210. - Zim- 
mern , t. 1 , J. 43. - V. specialmente , 
Niebuhr I, p. 381, con invio a Cicero- 
ne, De Rep. II 13, 17, 18, 21. 
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un consiglio di sommi magistrati e di 
giurecoosulti, a cui rinviasser gli af- 
fari, cho sottometteansi alla lor deci- 
sione e sentenza. Questo consiglio 
chiamato auditorium principis (<), in 
breve addivenne il supremo tribunale 
di tutto l'impero. I giudizii e le de- 
cisioni in su questioni di diritto, che 
per esso in nome dell'imperatore e- 
manavansi, decreta, le istruzioni, che 
indirizzava o a privati o a magistrati, 
si disser rescripta. 

$. 40 4. Edicta praetorum. 

S'introdussero in quarto luogo delle 
modificazioni dagli editti dei pretori; 
imperocché i pretori, e gli edili in 
Roma, del pn che i proconsoli e i 
vice-pretori nelle provincie, conti- 
nuarono anche nel volger di questo 
periodo a pubblicare un editto nel lo- 
ro ingresso alla carica. Ma, comechè 
alcuni sifacesser lecito di allontanarsi 
dal loro editto, secondo che lor più 
fosse a grado, Cornelio, tribuno della 
plebe, fece ammettere (a. u. 687) 
una legge che ingiugneva : ut prae- 
tores ex edictis suis perpetuis jus 
dicerent (2). Ad onta di tal precau- 
zione, andaron pur sempre gli editti 
soggetti a variazioni, ma del resto 
meno frequenti che per lo innanzi. 



5. 41. Lavori sull'Editto pretoriano. 
Ofilio. 

Siccome l'editto pretoriano da gran 
tratto di tempo costituta uno dei 
principali fonti del diritto privato , 
venne così a formare l'objetto dei la- 
vori letterarii e dello insegnamento; 
ma fu mestieri, su tutto, disporre in 
un certo ordine questa massa infor- 
me di regole incoerenti, formata di 
addizioni e cangiamenti particolari in 
diversi tempi, spogliarla di ciò, che 
era disusato, riunir quelle cose che 
avevano fra lor relazione, e distin- 
guere il tutto in parti, perchè più a- 
gevole se ne rendesse la generale 
disamina. Primo a distinguersi in que- 
sto lavoro fu Ofilio (3), un amico di 
Cesare, intantochè Servio Sulpizio, 
maestro di Ofilio, e che da vincoli di 
amicizia era stato legato a Cicerone 
per tutta la vita, non avea posta in- 
sieme che una succinta raccolta del 
diritto pretoriano (4). 

$. 42. Nuova redazione dell'Editto per 
opera di Salvio Giuliano. 

Abbenchè di un gran merito e di 
una grande utilità pei suoi contem- 
poranei si fosse l'opera di Ofilio, non 
era tuttavia che il lavoro di un pri- 
vato, destituto d' ogni autorità. Così 
l'editto d'Ofìlio andò soggetto agli am- 



(1) Questo consiglio imperiale non 
solamente si occupava dì questioni di 
diritto, ma li affari dello stato erano e- 
gualrnente trattati da lui, e sotto questo 
n»pj>orto dicevasi ancora consistorium 
principis. Ved. Haubold , De consistono 
principum romanorum ; in ejusd. opusc. 
ed Wenck, voi. I, n. 4. 5. - Savigny , 
Storia del diritto romano nel medio evo, 
t. I. p. 79. 

(2) D. Cassio, XXVI, 23. - Àseou. Ped. 
Ad Cic. prò Corn. maj. reo. - Eineccio, 
l. e. §. 23 

(3) Pomponio dice di lui, fr. 2, §. 44, 
D. I, 2: « Edictum pretori; primus di- 
ligentcr composuit »; lo che non vuol 
dire che egli scrivesse sull'editto, e molto 
meno che egli facesse un editto, poiché 



snrebbe Abbisognato che egli fosse pre- 
tore, e non lo fu giammai. 

(4) « Ante eum ( Ofilium ) Servius 
duos libros ad Brutmn per quam bre- 
vissimos ad edictum subscriptos teli- 
quit. » - Pomponio, / c. - Cf. fr. 5. §. I. 
D. XI V , 3. - Si sa che si narra di Ce- 
sare, che voleva a jus civile ad certum 
modum redigere » (hvetonio, Isidoro). Mu- 
ro, p. 7 19 5 in conseguenza riunire i ple- 
bisciti, i s*n:ttusconsulti ; si vede così 
che, secondo la natura dell' objetlo, la 
collezione di diritto si divideva in colle- 
zione del diritto civile, cioè del diritto 
della legislazione propriamente detta, e 
in collezione del diritto pretoriano, cioè 
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pliaraenti ed alle mutazioni, e. in pro- 
ceder di tempo, si senti la necessità 
ognor più imperiosa di farlo emendare 
sotto gli auspicii dell'autorità pubblica. 
Di tal maniera duraron le cose, finche 
Salvius Julianus pervenne alla pre- 
tura sotto Adriano. Molte circostanze 
si congiunsero a dargli agio di por 
rimedio a quel male, con una nuova 
composizione deli 'editto, in modo pro- 
porzionato alla meta, eh' era d' uopo 
proporsi (1). Era Giuliano un grande 
giureconsulto, e, come tale, potente 
ad imprender quell'opera (2). Pretore, 
o per lo meno designato alla pretu- 
ra (3), più lungi estendevansi i suoi 
privilegi! che non quelli d'un semplice 
privato : potea correggere , tor via , 
fare addizioni. Aggiugni a ciò la sua 
impresa esser confortata dei consigli 
d'Adriano e sostenuta della sua au- 
torità (4). Degli editti dei pretori egli 
conservò tutto ciò, ch'ancora era io 



uso ai suoi giorni, abbreviando, per 
quanto il poteva (5), e togliendo via 
tutto ciò ch'esser potesse contradit- 
lorio : rimosse ogni cosa disusata, al- 
tre ne mutò ed aggiunse secondo i 
bisogni del secolo (6), e il tutto di- 
spose e divise per ordine di mate- 
rie (7). Adriano confermò quest' o- 
pera con un Senatusconsulto (G. C. 
431.) (8), e da quel tempo restò in 
realtà l'editto qual era e formò uno 
dei precipui objetli dell'istruzione (9). 
Fu comentato da Giuliano istesso (40); 
e dopo lui da molti altri ancora, fra 
i quali primeggia Ulpiano (4 4), e ne 
fecero dei coramentarii (42). 

$. 43. 5. Responsa pittdenlum. 

I responso, pntdenlum furono la 
quinta causa dei cambiamenti, che pro- 
vò il diritto privato. In ogni età, presso 



(1) Dicesi ancora di lui: « perpetuavi 
t xUctuni composuit ». Eutropio, lib. Vili, 
c. 17. - Aurei. Vittor, De Cassar., c. 19, 
dice certamente a torlo, dell imperatore 
D'ulto Giuliano : « qui prinuts edictum, 
guod varie inconditeque a pratoribus 
premebatur, in ordinem composuerat ». 
- Giustiniano parla di questa compositio 
edicti, paragonandola alle sue compositio- 
nes. Const Tanta , de confir. Dig. , |. 18. - 
Hugo, p. 795, e Zimmern, t. I, §. 40. 

(2) È chiaro per queste parole che 
egli pronunziava sovente, quanto amava 
le scienze. Etsi alterum pedern, in tu- 
mulo h ubere m, non pigerei aliquid ad- 
discerc, fr. 20 D. XL, 5. 

(3) Si rileva che egli divenue pretore 
dal fr. 5, D. XL, 2. - Bieocr, L e, p. 21, 
crede non ostante che egli non compo- 
nesse V editto che dopo la sua pretura. 

(4) Si veda Const. Dedit de coufirm. 
Dig., §. 1 8. Sedet D. Adrianus piai memo- 
ria!, quando ca,quae a prattoribus quotan- 
nis edicta fuerant, brevi complexus est 
libello, adsumpto, ad id optimo Juliano. 

(5) Si veda nella costituzione mede- 
sima : brevi complexus est libello 

((>) Nel fi. 3, D. XXXVII, 8, si parla 
di una nova clausula, che proviene da 
Giuliano. 

(7^ Giustiniano lo dice : ordinatorem 
edicti pra:torii perpetui. Ved. Const. 10, 
c. IV, 5. 



(8) Const. Dedit de confimi. Dig., 1. 1 8. 

(9) Biener, /. c. §. 4, 5. - Wuesteman, 
Bivista a Teofilo, t. I, p. 36 e seg. - 
Zimmern, §. 40. 

(10) Sotto il titolo: Digestoru n lib XC. 
( 1 1^ Ulpiano scrisse ancora, 2Ì6.LXXXIII 

ad edictum prtetoris, di cui i primi 81. 
sono un commentario all' editto del pre- 
tore, e le altre due un commentario al- 
l' editto degli edili. 

(12) Noi non abbiamo più che dei 
frammenti dell' editto istesso. Si trovano 
presso Guil. Ranchini, Edictum perpe- 
t ii um Salvi J uì in ni restitutum; in Meer- 
mani Thes., t. Ili, p. 235', in G. Gotto- 
fredo, Quatuor fbntes jur.civ., copiati da 
quest'ultimo ncH'Otlu ? Thes., t. Ili, e 
in Hofiìnann, Historia jur. rom., voi. II, 
p. I, p. 305. - La raccolta la più com- 
pleta ehc ne è stala fatta è quella di 
VVieling, Fragm. edicti perpetui. Frane. 
1733. L'istori» dell'editto è stata scritta 
da Eineccio, Hist. edictor. et edicti perpe- 
tui. Inopusc. posth. Halee, 1744, p. 1-274, 
e in op. t. VII, sect. 2, p. 1-280. Si veda 
sulla letteratura dell' editto Haubold, nel 
Magazzino di Hugo, t. II, pag. 288 et 
ejusdem. Inst. litler.,\. I, p. 331. Vedasi 
ancora Haubold, Inst. jur. rom. priv. 
histor. Dogm. Epitome. Lips., I821,p. 137. 
e seg. in cui si trova il nuovo saggio per 
ristabilirlo. 



/ ■ ' _ ""Digitized by ( 



ALLO STUDIO DEL 



DIRITTO ROMANO 33 



i Romani (4), ottennero grande esti- 
mazione i giureconsulti, e i semplici 
privati ed i magistrati aveano usato 
far loro ricorso, onde prendere il loro 
parere su'dubbii casi che si presen- 
tavano. Tutti i giureconsulti aveano 
libertà di risponder de jure, e le loro 
risposte, innanzi Augusto, godeano di 
pari autorità; non era questa autorità, a 
dir vero, quella della legge, ma quella 
di un uomo, che professava la legge. 
Augusto pel primo fé' concessione ad 
alcuni prestanti giureconsulti dello spe- 
cial privilegio di rispondere in suo no- 
me; dal che avvenne di necessità a- 
cquistare più di estimazione i pareri 
di questi giureconsulti. Adriano fissò 
in un modo ancor più preciso di qual 
grado di autorità dovesscr godere 
queste risposte , decretando che al- 
lorché le sentenze dei giureconsulti, 
ch'aveano facoltà di rispondere, fos- 
sero unanimi, avrebber forza di legge 
[legis vicem) e loro si uniformereb- 
bero i giudici ; e allorché andasscr 
disparate.il giudice adotterebbe quel- 
la, che più giudicasse consentanea al- 
l'equità (2). La libertà, che aveano in 
generale gli altri giureconsulti di ri- 



spondere sulle questioni del diritto , 
ritenne una inferiore autorità, ed ebbe 
lo stesso valore che per lo innanzi: 
ma non fu ristabilita da Adriano, co- 
me si tenne opinione (3). Noi abbia- 
mo già veduto di qual peso fossero 
le lor decisioni (4). 

§. 44. 6. Scienza del diritto. 

In sesto luogo , i lavori spesi dai 
sapienti in sul diritto , contribuirono 
anche essi ai cambiamenti introdotti 
nel diritto civile; conciossiachè lo stu- 
dio del diritto, confortato dalla filoso- 
fia e dalla letteratura greca, aggiun- 
gesse in breve il segno più luminoso 
della sua gloria (5). I profondi giure- 
consulti di Roma , in allora viventi , 
guidati da una mente illuminata e in- 
vestigatrice . corsero a gran passi le 
vie di questa scienza, e la condus- 
sero ad un alto punto di perfezione. 
Da ciò nacque costume di chiamarli, 
giureconsulti classici. Conteneano i 
loro scritti degli schiarimenti e delle 
spiegazioni, che sui fonti del diritto 
niente lasciavano a desiderarsi , e 
vennero da sì grande estimazione pro- 



(1) C. A. D.n Tex, Oralio de insigni 
honore quo abiti fuerunt, cum philosophi 
apud Gratcos, tum Roma: juritcon suiti. 
Musei., 1820. 

(2) Gajo, I, 7. - Cf. §. 8, J. 2, e 
Teofiio, al |. 9, ibid. 

(3) Vi son molti i quali credono che 
Adriano rendesse ai Giureconsulti la li- 
bertà di rispondere che Augusto aveva 
lor tolta, permettendo di farlo a qual- 
cuno solamente, a causa del fr. 2, §.47, D. 
I, 2. « Et ut obiter sciamus, ante tempora 
Augusti public respondendi jus non a 
principibus dabatur : Sed qui fiduciam 
studiorum suorum habebant, consulen- 
tibus respoodebant. Neque responsa uti- 
que signata dabantj sed plerumque judi- 
cibus ipsi scribebant, aut tcstabantur qui 
illos consulebant. Primus divus Augustus, 
ut major juris auctoritas haberetur con- 
stituit ut ex auctoritate ejus responde- 
rent, et ex ilio tempore peti hoc prò 
beneficio ccepit : et ideo oplimus princeps 
Hadrianus, cum ab eo viri praetorii pc- 
terent, ut sibi liceret respondere, rescri- 

Mackeldey 



psit cis, hoc non peti sed praeslari solere : 
et ideo si quis fiduciam sui haberet, de- 
lectari se : poputo ad respondendum se 
prepararet. Ved. Vinc. Gravina, De ortu 
et progressu juris civilis, §. 42, - E. L. 
Van Middelstum, Diss. hist. critica ad 
L. 11, §. 47, D. de orig. juris, Green., 1 829. 

(4) Vedasi Hugo, p. 210. - Warboenig, 
a Gibbon, p. 1 1 8. - Gans, Scolie su Gajo, 
p. 19. - A. C. Holtius, De autoritate 
Jctorum romanorum', in Cominent. insti- 
tuti belgici. Àmstelod. 1822. - Schrader, 
Che acquista V istoria del diritto romano 
per le Institute di Gajo? p. 35. - Du 
Caurroy, Sui responsa prudentum The- 
mis, t. Il, p. 17., Giornale per la giuri- 
sprudenza istorica, t. IV, pag. 484, et 
Themis, t. VII, p. 62. 

(5) Christ. Ger. Frid. Meister , De 
philosophia Jctorum romanorum stoica. 
Goett. 1756.- J. Andr. Ortloff, Dell'in- 
fluenza della filosofia stoica sulla^ giu- 
risprudenza romana. Erlaugen, 1797. - 
Zimmern, t. I, §• 62. 

5 
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seguiti, che le decisioni dei tribunali 
prendean norma dai loro pareri , sì 
perchè di sovente ricoprivano le ca- 
riche più eminenti, sì perchè adiben- 
do, siccome facevasi, l'uso delle Do- 
dici Tavole e dell' Editte, non potea 
farsi a meno delle loro dotte spiega- 
gazioni . Dai loro scritti poi, per or- 
dine dell' imperatore Giustiniano , si 
traevano le Pandette (<). 



$. 45. 7. Giureconsulti celebri 
Augusto (2). 



I più celebri giureconsulti di questo 
periodo, innanzi Augusto, sono : * Q. 
Mucius Scaevola (3), Aquilius Gal- 
lus, lo stesso M. Tullius Cicero (4), 
Servius Sulpicius Rufas (5), * Alfe- 
nus Varus (6), Ofilius, Trebatius Te- 
sta (7), Cascellius (8) , Tubero (9) , 
* Julius Gallus (40), Granius Flac- 
cus (II). 



(1) Ecco il testimonio , che rende 
Leibuitz a questi uomini ed ai loro scrit- 
ti: Dixi scepius post scripta geometra- 
rum nihil extare quod vi oc subtilitate 
cum romano rum jurisconsultorum Scri- 
ptis campar ari possi t; tantum nervi inest, 
tantum profunditatis. Op. voi. IV, P. Ili, 
p. 267. In appresso: Ego digestorum opus 
vel potius auctorum, unde excerpta sunt, 
labores admiror, nec quidquam vidi sive 
ratio num acume/i, sive dicendi nervos 
spectesy quod magis accedat ad mathe- 
maticorum laudem. Epist.. t. I, 119. - 
Cf. Commercii eri stolta Leibnitiani typis 
nondum vulgati specimina. Ed. J. G. H. 
Feder. Hannov. , 1805., p. 145, e Savi- 
guy, Istoria del diritto romano nelV età 
di mezzo, 1. 1, p. 4. 

(2) V. Pomponio, fr. 2, f. 41-47, D. 
I, 1. - Vinc. Gravina, De ortu et progressu 
jutis civilis, | 46, seg. - Hoflmano, Hist. 
juris P. I, 0^34) p. 312, e seg. - Hugo, 
p. 817, e seg. - Neuber, / giureconsulti 
classici dei romani, I. parte. Berlino, 
1806. - Zimmern , L I. §. 53-103. - De 
Weyhe, libri tres edicti, p. 8, seg. 

(3) Pomponio, fr. 2, {• 41. cit, disse 
di lui: Jns civile primus constituit, gene- 
ratim in libros decem et odo redigendo, 
e Cicerone, de /forai., I, 39 ? lo chiama: 
Hominem omnium et disciplina juris ci- 
vilis eruditissimum et ingenio prudentia- 
que acutissimum-juris peritorum elo- 
quentissimum, eloquentium juris peritis- 
simum. Cicerone; Brutus, c. 39-40. • J. 
C Van Randwyck, Spec. conti nent vitas 
Jctor. roman. Quinti Mucii Scatvolaf et 
Pubi ii Rutilii Bufi, Groening., 1806. 

(4) A parlar propriamente, Cicerone 
non era giureconsulto, ma oratore e fi- 
losofo, possedeva tuttavia molta cogni- 
zion del diritto , ed i suoi scritti ; ed in 
special modo, le sue arringhe, in cui ora 
comparisce come attore', ora come di- 
fensore, sono della più alta importanza 



per lo studio del diritto antico ; e sono 
stati, sotto questo rapporto, l'obietto di 
molti lavori. Vedi quanto alla letteratura 
di questa parte. Ilaubold, Inst.jur. rom. 
lnst. dognu Ed. Otto (1826), p. 146, nota 
c. - P. C. Masse, De M. Ciceronis orat. 
in Corn. Vcrrcm. de jurisdictione sici- 
liana. Lugd.-Bat., 1824. - J. k. Klerk , 
De M. T. Ciceronis orat. prò Caelio. 
Ibid., 1825. - A. C. Rovers, Diss. inM. 
T. Ciceronis orationem prò Boscio Co- 
modo. Traj. ad Rlico., 1826. - P. J. E- 
lont, Ad M. T. Ciceronis orat. prò Bal- 
bo, Lugd.-Bat., 1828.- M. Schaaf Grataraa. 
De M. T. Ciceronis philosophia de jure 
civitatis et imperii principits. Groening., 
1827. - Ed. Piatnerus ■ De iis partibus 
librorum Ciceronis rhetoricorum , qua 
ad jus spectant. Mai b., 1829. Ed. secun- 
da, 1831. 

(5) Cicerone, Bruto, c. 41. - fr. 2. |. 
44. D. L 2. -Ever. Otto, De vita et scri- 
ptìi Servii Sulpicii', in ejusdein Thes., t. 
V, pag. 1549. 

(6) Ever. Otto, Alfenus Varus-, in e- 
jusd. Tbes., t. V, p. 1633. 

(7) Me. Hier. Gundling. ^ G. Treba- 
tius Testa', cum prof, de Jctis rom. i I In— 
stribus. Gotti. Aug. Jenichen. Lips., 1 736. 

(8) Ever. Gothofr. Lageinans, Dissert. 
de A. Cascellio Jcto. Lugd.-Bat., 1823, 

(9) P. H. S. Vader, De Q. Eolio Tu- 
berone Jcto, ejusque qua in digestis, ex- 
stant fragmenti. Lug«l.-Bat. 1824. 

(10) C. jEIU Galli Jcti de verborum 
qua ad jus civile pertinent significa- 
tione f rag menta. Recensuit continuaque 
anima.' versione atque excursibus illu- 
stravi!. Car. Guil. Ern. Heimbach. Lips., 
1823. 

(11) 1 nomi segnati da un asterisco so- 
no stati estratti dalle Pandette. V. Index 
Jctor um Fior cut mas, che si trova nell'e- 
dizione di Goettingue e in quella di Beck 
del Corpus juris civilis. - Hoffmann, L 
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$. 46. Scuole e Sette dei gittreconsulti, 
dopo Augusto. 
• 

Dopo Angusto i giureconsulti, ch'a- 
veano autorità di risolvere le questioni 
di diritto, che loro si presentavano, ap- 
parvero maggiormente divisi in certe 
scuole o sette; Pomponio, infatti, nella 
sua Istoria del diritto, che incomincia 
da Augusto e termina ad Adriano , 
pone in scena continuamente due giu- 
reconsulti, i quali di frequente pro- 
fessano opinioni e principii diversi (1). 
Ma queste scuole non furon proba- 
bilmente nel vero, se non stabilimenti 
d'istruzione, distinti in studii {slatio- 
nes), destinati a dar pareri (2); queste 
istituzioni differivano le une dall'altre 
per lo spirito dei professori e dei ca- 
pi, cui gli allievi seguivano pel corso 
di più generazioni. Questa divisione 
e questa differenza di viste e di prin- 
cipii diè agevole origine a controver- 
sie , agitate da prima con furor di 
partito, ma che venner più tardi de- 
cise, sia da costituzioni imperiali, sia 
dalla pratica. Gitansi gli autori se- 
guenti, come i fondatori e i partigiani 
più zelanti delle due scuole princi- 
pali : 

* Anlistius Labeo (3). 
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Nerva ( avo dell' imperatore di 
questo nome ). 

* Proculus (che diè il suo nome ai 
suoi discepoli, chiamati Proculejani). 

Pegasus. 

* Juvenlius Celsus. 

* Neratius Priscus. 
Atejus Capito. 

Massurius Sabinus (da cui di- 
scesero i Sabiniani). 

Cajus Cassius Longinus (da cui 
discesero i Gassiani). 

Ccelius Sabinus. 

* Javdenus Priscus. 

* Abumus Valens (4). 

* Salvius Julianus ($. 42.) 

$. 47. Giureconsulti celebri 
dopo Adriano. 

Non più ben si distinsero le scuole 
dopo Adriano. A questa epoca, ben- 
ché male a ragione, soglionsi riportar 
gli Eclettici, o quelli, che chiamansi 
herciscundi e miscelliones (5); impe- 
rocché ve ne n'ebbero fuor dubbio già 
per lo innanzi allato alle scuole, ed è 
certo d' altronde , esservi stali fra i 
giureconsulti, anche dopo Adriano, dei 
partigiani dell'antiche scuole (6). I più 
notabili giureconsulti dopo Adriano 
sono: * Tarunlenus Paternus, * Mau- 



c, p. 314. - Spangenberg, Introduzione, 
p. 24. - Dirksen, Dissertazioni, t. I, p. 
210. - Puchta, M usta renanti per la giuri- 
sprudenza, sudo III, p. 365. - Wieling, 
Jurispr restituiti: dà egualmente un ca- 
talogo completo dei giureconsulti citati, 
P. I, p. 72; e Sammet, Ermeneutica, p. 
30-34, offre un catalogo, benché molto 
incompleto, de^li autori, che hanno spie- 
gati i frammenti di alcuno di questi giu- 
reconsulti. 

(1) Fr. 2, §. 47. D. I, 2. - Su queste 
differenti sette, v. Vinc Gravina, De ortu 
et progressu juris civitis, f . 45. - Hoff- 
mann, Hist.iur., P. I. p. 312. - Mascow, 
De setti s Sabiniorum et Proculean orum. 
Lips., 1728. - Zachatiae, p. 223. - Eckhard, 
HermeneuU jur., §. 225. - Hugo. p. 832. - 
Spangenberg, Introduzione al diritto ro~ 
mano, pag. 228. - Schrader, p. 36. - Dir- 
ksen, Dissertazioni sul diritto romano. 
Leip., 1825, n. 1. Zimmern. t I, |. 64.^7. 



f2) Si vedaGellio, JW. attica:, XIII, 1 3. 

(3) Ch. GL Biener , Anlistius Labeo 
juris civili s novator. Lips., 1 786 $ et in 
opusc. ed. Fr Aug. Biener. I ips., 1 830. V. 
I, n. 9. 

(4) P. F. Smeiding, De Salino Abur- 
no y alente ejusque qum in digestis ex- 
tant fragmentis. Lugd.-Bat., 1824. 

(5) Festo, sub voce Miscelliones - 
Brunquell, De jureconsultis herciscundis. 
In opusc. p. 419. La parola herciscundi è 
fondata sopra un malinteso del Cujacio. 
Ved. su ciò Spangenberg, Einl. in dot 
Roernisch. Rechtsh. p. 230. 

(6) Gajo, I, 196j II, 15, 37, 21 7; IH, 87, 
98, e in molti altri passi dichiarasi se- 
guace egli pure della scuola di Sabino e 
Cassio, che egli chiama, nostri preeeepto- 
res ; appella al contrario I Vocìi lo e i suoi 
scolari, di verste scholat auctorcs. Cf. fr. 32, 
D. XXXIX, 2. - fr. 138, pr. D. XLV, 1. - 
f. 2, J. Ili, 23 (24). 
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ricianus, * Papirius Justus (\) * Ta- cellus, * Ctvcilius Africanus. .Elias 
rentius Clemens, * Volusius Macia- Marcianus, * Pomponius (3), Cervi- 
nus (2), * jBmUxui Macer, * Calli- dius Scivola (4) , e in special mo- 
stralus,' Trlphoninus,* Ulpius Mar-] do Gajus (5). " .Emilius Papinia- 



(1) P. E. Pipcrs, De Papirio Justo 
Jcto. Lugd. - Bat., 1824. 

(2) Noi abbiamo di lui anco un pic- 
colo trattato sulla divisione dell'ai, pub- 
blicato primieramente da Sichard, nella 
sua edizione del Breviarii Alariciani 
(Basii., 1528); in seguito nel Previo, 
Thes. antiq. rom., t. XI, p. 170V, infine 
col titolo: L. Volusii Mceciani assis di- 
stribuito, et Balbi mcnsoris de asse li- 
bellus. Ernentl. et edid. Ed. Boeckitig. 
Bounae, 1831. 

(3) Egli è l'autore dell' E nchi ridi on 
juris, di cui un gran frammento, sui fuuti 
del diritto, i magistrati e giureconsulti 
fin sotto Adriano è stato inserito nelle 
Pandette (fr. 2, D. I, 2.). - Sexti Pom- 
ponii de origine juris et omnium ma- 
gistratuum et successione prudentium 
fragnu ninni ; ed. Chr. Gli. Haubold. 
Lips., 1792. - Le spiegazioni del Cujaeio, 
Byokersoek ed altri su Pomponio, si tro- 
vano riunite nel J. C. Uhlius, Opusc. ad 
histor. jur. et max. ad Pompon, enchi- 
ridion din str. pcrtin. Halle, 1735. Ab- 
biamo in oltre del suo Liber singularis 
regularum, un piccolo frammento sul- 
l'indivisibilità delle servitù. Vedasi Cra- 
mer, Magazzino di diritto civile di Hugo, 
t. VI, p. 1. - Barkow, nel Giornale cri- 
tico di Tubingue, t. IV, p. 190. - Scbunck, 
Annales, t. VII, p. 127. - Fragm. Sexti 
Pomponii,cur* ed. Boecking. Bornia», 1831. 

(4) G. Lud. Conrad», De vita et scri- 
ptis Q. Cervidii ScatvoUe. Lips., 1 755. 

(5) Sopra i suoi scritti vedasi Bach, 
Hist., IH, 2, sect. 5, §. 14, 15. - Zimmern, 
t. I, §. 93. - L'opera la più importante 
di Gajo è quella che intitolasi lnstilu- 
tiones, perche è il fondamento delle In- 
sti tu te di Giustiniano. Per molto tempo 
egli non fu da noi conosciuto che perciò, 
che ne abbiamo nel Breviarium Alari- 
cianum {>. 59.). Si trova in Schulting, 
Jurispr. antej., p. 1, e nel Jur. civ. antej. 
de Berlino, t. I, p. 187; ultimamente fu 
dato di nuovo in luce, con osservazioni 
crìtiche, da Ed. Boecking, sotto il titolo 
seguente: Gaji, lnstitutionum libri duo et 
fragmentum Papiniani ex lege romana 
Visigothorum. Nonna-, 1831. - Cf. Hau- 
bold, ìnst. Ut., t. I, p. 278. - Fu solo 
nel 1816 che Niebuhr scoprì le vere Isti- 
tuto di Gajo a Verona in un palinsesto 



della biblioteca del capitolo di Verona. 
Questo Codcx Veronensis è stato stam- 
pato secondo una copia, che ne fu fatta, 
nel 18?), da (io esc lieo, Becker e Be- 
thmaim-Hollweg ; è comparso sotto il ti- 
tolo di Gaji, lnstitutionum commenta- 
rli IV e codice rescripto bibliothcca; capi- 
tularis V eroncnsis auspiciis regiaf sci en- 
ti aru>n Acadcmia? Borussica mine editi. 
Berci., apud Reimer, 1820, in 8. Evvi 
una prefazione di Goeschen, in cui ven- 
gono particolarizzate le circostanze di 
questa scoperta: vi è esposto lo stato e 
l'antichità di questo codex, egualmente- 
chè il modo, con cui è .«italo decifrato; 
e fa noli del pari gli scritti, in cui ap- 
parvero i primi schiarimenti su qaesta 
nuova scoperta. Il testo, che presenta 
pnr tuttavia delle numerose lagune, è 
arricchito di osservazioni di parecchi dot- 
ti, soprattutto di Hugo, Savipny, H lim- 
bo U, Goeschen, Hollweg, e Hicner. Vi si 
trova come supplemento alla pagina 339 
un frammento rinvenuto parimente a 
Verona insiem con Gajo, e che s'inti- 
tola: Fragmentum veteris Jcti de jure 
fisci. 

Nel 1 82 4 comparve la sccou la edi- 
zione di Gajo, pubblicata accresciuta e 
corretta da Goeschen; questa edizione fu 
notahilineute arricchilri e rettificata dalla 
collesione , cb<' fece Blume col Codex 
Veronensis, e si fece tesoro delle osser- 
vazioni critiche di altri dotti. 

Il resto di Gajo, ristampato dopo la 1. 
edizion" di Berlino, si trova anche nella 
Ecloga juris ci vi li s, qua rum Justinianeis 
Jns'ilutionibus Novellisque 1 18 et 127 
continentur Gaji lnstitutionum commen- 
taci IV, Ulpiani regular. liber tingula- 
ris, Pauli sententiarum libri V, et bre- 
viora quatdam veteris prudentia, monu- 
menta , etc. Parigi, 1822. Si trova anche 
in Gaji lnstitutionum comm. IV. Leipzig, 
presso Hartmaun, 1825. 

Una nuova revisione critica del testo 
a\ quanto al solo IV libro di Gajo, ma 
accompagnata da mille rettificazioni, spie- 
gazioni e note, ha per titolo. Gaji Jcti 
lnstitutionum commentarius quartus siue 
de actionibus. Recensuit, rcstituere cona- 
tusest adnotationemperpetuam librumque 
observationum adiccit Aug. Guil. Heffter. 
Bcrol., 1827, in 4. Vedasi Unterholtner. 
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rnts (<), Domitius Ulpianus (2), * Ju- | lius Patdus (3) e Modestinus (4). Al- 



nel Giornale critico di Tubinga, t. IV, 
p. 197. - 6) Di tutto Gajo, sotto it titolo: 
Gaji Institutionum commentarti IV. cura 
Aug. Guil. HcfTter. Bonnae, 1830, in 12.; - 
c) Una composizione delle Islitute di 
Gajo c di Giustiniano, è comparsa col 
titolo di : Gaji et Justiniani Institutiones 
juris romani. Recognoverunt annota tio- 
nem adjecerunt conjuuctasquc ediderunt 
CJein. Aug. Klenzc ed Ed. Boecking, nel 
Giornale critico di Tubinga. 

Si ha ancora il priucipio d'una tra- 
duzione alemanna di Gaio col titolo: 
GV Istilute-Commentarisdì Gajo; tradotto 
dal latino e accompagnato di note da 
Ch. Ulrich Hans de BrockdorfT, t. I, 
Schleswig. 1824: -Esiste poi una tradu- 
zione francese : Istitute di Gajo, tradotte 
in francese da G. B. E. Boulet con note. 
Parisi, 1827-28. 

Fra le opere date in luce su Gajo, 
disi iiigm.usi: Guil. Ant. Henr. Diffinar, 
De astate, sludiis ac scriptis Gaji Jcli 
romani, spec. I. Lips., 1826. - Ch. Gotti. 
Haubold, Oratio: quantum fructum ce- 
neri/ jurisprudentia romana et universa 
antiquitatis cognitio e recens inventis 
Gaji lnstitutionibus genuinis (1820). In 
ejusd. opusc. ed. Wenck, p. 665. - Ed. 
Sch rader, negli Annali di Heidelberg, 1 823. 
- Puchta, Diss. civile , n. 4. Kopp, Sul- 
V età del manoscritto di Gajo trovato a 
Verona, nel Giornale per la giurispru- 
denza istorica, t. IV, n. 7. - Kd. Gans, 
Scolie su Gajo. Berlino, 1821. - G. B. Brink- 
mann, Nota! subitanea; ad Gaji Inslitu- 
iionum commentarios. Slesvici et Lips., 
1821. - W. Van. Swinderen, Collclio In- 
stitutionum Justiniani cum lnstitutioni- 
bus' Gaji Verona inventis, inde ab initio 
usque ad locurn de tutelisi in Annoi, 
acad. Groening., 1821. - Eter. Dnpont, 
Disquisitiones in commentari um IV In- 
stitutionum Gaji recente* repertarum. 
Lugd. - Bat., 1822. - C. C. D. Unter- 
holzner, Conjecturas de supplendis la- 
cunis, qua in Gaji Institutionum com- 
mentario IVoccurrunt Wi alista v., 1823. 
Su quest'ultima opera, veggasi Dupont, 
nella Themis , t. VI, p. 86. - H. E. 
Dirksen, Critica di diversi passi delle 
Istitute di Gajo, uei Saggi di critica e 
di' spiegazione dei fonti del diritto ro- 
mano. Leipzig, 1823, p. 104. - Cbr. Frid. 
Elvers, Promptuarium Gajanum. Goett., 
1824. - G. Potter van Loon, Colla'io In- 
stitutionum Justinianearum cum Gaji in- 
stitutionibus Veronat inventis. Grrening., 



1823. - Con. Jac. Van Asseti, Adnotatio 
ad l 'istituì. Gaji commentarios, lib. I, 
1826. - Ph. Ed. Huschke, Commentar} 
alla critica c all' inlcrpetrazione delle 
Istitute di Gajo; nei suoi Studj sul di- 
ritto romano. Breslau, 183 p. 168-337. - 
Gajo e i suoi commentari nel Giornale 
letterario d' Jena, 1825, n. 147-151. - 
Schrader nel Giornale critico di Tubingue 
per la giurisprudenza , t. 1, Cahier I, 
p. 138-145. - Pernice nella Enciclopedia 
d'Erse* e Gruber, parte 14 su Gajo. 

Fra i suoi numerosi scritti le sue Res 
quotidiana s. Aurea, sembrano essere 
stato un libro molto stimato. Si suppone 
o che questo libro fosse un nuovo lavoro 
sulle sue Istitute, oppure che contenesse 
soltanto delle addizioni, delle rettifica- 
zioni e spiegazioni di alcune materie : se 
ne servì egualmente Giustiniano. Picera. 
J. |, 6. - Goeschen, nel Giornale per la 
giurisprudenza istorica, t. 1, p. 54. - De 
Buchholz, nel Magazzino civile d' Hugo, 
t. VI, p. 228, e Hugo., ioni., p. 262. 

(1Ì Noi non abbiamo più dei suoi 
scritti (vedasi Bach, l. e, §. 19; che ciò 
che si contiene nelle Pandette, nei Va- 
ticana fragmenta, e nella Collectio legum 
Mosaicarum et romanorum, e il breve 
passo De pactis inter viram et uxorem, 
tutto infine del Hrev. Alanciani. Schul- 
ting, p. 810, nel suo Jus. civ. Antej., 
Beroi., t. I, p. 215 cita egualmente que- 
sto posso. - Ved. Haubold, in st. Ut., I, 
p. 285. - Zimmern, t. I, f. 98. 

(2) Bach,/. c.,\. 25-28. Nei suoi scritti ? 
sono stati ricavati la maggior parte dei 
frammenti inseriti nelle Pandette. Oltre 
ciò abbiamo ancora di lui, Liber singu- 
laris regularum, che i moderni chiamano 
Fragmenta Ulpiani, perchè non è inte- 
ramente completo ; non ci è stato con- 
servato che da un sol manoscritto il 
quale si trova ancora a Roma nella Bi- 
blioteca Vaticana. Su questo manoscritto, 
ved. Savigny e Hugo nel Magazzino ci- 
vile di quest'ultimo, t. IV, n. 13, e 
Goeschen nel Giornale per la Giurispru- 
denza istorica, t. IV, a. 3. In prima 
pubblicato da Dutillet, ajutato dal Cuja- 
cio, sotto il titolo di Tituli XIX ex 
corpore Ulpiani. Parigi, 1440. Sulle edi- 
zioni che seguirono, ved. Hugo Index 
editionum fbnlium, dopo la sua edizione 
di Pauli sentent. receptat. Berol. 1795. - 
Haubold. Inst. Ut. 1. 1, nel I' Ecloga juris 
civilis. Parigi, 1822. - Hugo, p. 275. Si 
trova ancora in Schulting, p. 537, che ce 
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tri di minor celebrità, Dia le cui opere ; 
hao tuttavia servito alla compilazione 
dotte Pandette sono: * Tertullianus, 

* Rutilius Maximus, * Li ci ni us Ru- 
(inus due o tre Saturnini, * Arrius 
Menander , * Furius Anthianus e 

* Florentinus. 

$. 48. Scritti dei giureconsulti. 

Dietro il gran numero di questi no- 
mi più o meno celebri, è facile il con- 
cludere, che un numero egualmente 

■ - 

ne ha dato all'edizione pubblicata a Ber- 
lino) nel 1788 9 poi un' altra nel 181 1» 
dietro una copia esattissima del mano- 
scrìtto vaticano; in seguito nel 1814, colla 
stampa del manoscritto istesso, come fa- 
cente parte della nuova edizione, del 
Jus civile ante justinianeum. Questa edi- 
zione fu rivista e comparve a Berlino 
per la quarta volta nel 1ri12. - L'ultima 
edizione è Domi Hi Ulpiani fragmenta, 
qua dicuntur titoli ex corpore Ulpiani', 
ex recognitione, J. C. Bluntschli edidit. ' 
Ed. Boeking. Bonnae, 1831. - Conviene 
ancora esaminare particolarmente: Frid. 
ad Sobilli rig , Diss. critica de Ulpiani 
fra q mentis. Vratislavia», 1824. - Ejusdem 
animadversiones critica ad Ulpiani frag- 
menta, spec. f, II, Lips., 1830: spec. Ili, 
Lips., 1831. 

(3) Bach, /. c. f. 30-35. - Haubold, 
/. c. p. 276. La sua opera la più preziosa è 
quella che s' intitola: Sentenfiat recepta, 
in cui si è molto ricavalo per le Pan- 
dette , e che noi non possediamo che nel 
Breviarium Alaricianum. Si trova in 
Schulting, p. 187. Fu pubblicato da Hugo, 
Berlino 1795, e forma oggi parte dell'edi- 
zione di Berlino del Jus civile antej., e 
dell' Ecloga juris ciV., Parigi 1822. I Va- 
ticana fragmenta contengono ancora 
molti estratti delle sue opere. Molti gli 
attribuiscono egualmente il Fragmentom 
veteris Jcti de jure fìsci. 

(4) Bach, l. e, f. 41. Un frammento 
delle sue fiegularum lib. ///, de bonis 
libertorum si trova iu Schulting; p. 801, 
e nel Jus. civ. Anlj. BeroJ., t. I, p. 245. 
- La sua opera la più importante tratta 
De excusationibus totorum et curatorum, 
in lingua greca e molti passi sono stati 
presi per le Pandette. Vedasi C. J. A. 
kriegel, Antiqua versio latina fragmen- 
torum e Modestini libro de excusationibus 
in Dig. obviorum in integrum restituta. 



; grande di scrìtti venisse dato in luce 
• sul diritto Ecco il modo, in cui 
posson distinguersi : 1. Commentari 
sopra alcuni fonti del diritto, pecu- 
liarmente sulle Dodici Tavole , sul- 
l'Editto, su alcuni decreti del popolo 
e sena t inconsulti ; 2. Sistemi, com- 
pendiati col titolo di Institutiones, o 
di Regulce , Definitiones ; e Sistemi 
trattati con maggior diffusione sotto il 
titolo di Digesta ; 3. Comentarj sui 
sistemi di altri giureconsulti, a cagion 
d'esempio, Libri ad Sabinum; 4. Mo- 



Lips. , 1830. - Gusset, negli Annalcs di 
Heidelberg, 1832, quinterno 3., p. 434. 

(1) Oltre le due opere originali di 
Gajo e di Ulpiano di cui abbiamo già 
parlato , quella di Paolo, «* ciò che ci è 
stato conservato degli scritti dei giure- 
consulti romani nel breviarium Alari- 
cianum, nella Collectio legum mosaica- 
rum e nelle Pandette di Giustiniano, ab- 
biamo ancora dei frammenti particolari 
di scritti del medesimo tempo, dei quali 
non conosciamo bene gli autori. 

I. Il primo porta il titolo di Fragmen- 
tom regni arimi veteris Jcti de juris Spe- 
ciebus et manumissionibus. Ci è slato 
conservato dal grammatico Dositbée, e si 
trova in Schulting, p. 803, e nell'edizione 
di Berlino del jus antejustinianeum. Ved. 
su tal rapporto H.iubold, /. c. , p. 272. 
- Hugo, C e, p. 902. Lo ha ultimamente 
corretto e pubblicato per Pr. Ad. Schil- 
ling, Diss. crii, de fragmento juris ro- 
mani Dositheano aenuo grace et latine 
edito. Pars prior. l ips. , 1819. La prima 
parte contiene un esame critico del Ce- 
sto, la seconda lieve racchiudere una 
spiegazione. Non bisogna confonderlo con 
questo frammento Dosithei magistriL Iti 
continens Adriani imperatoris sententi a\ 
et episfotas, che si trova ancora in Schul- 
ting, p. 855, e di cui dee farsi poco conto. 

II. Il secondo frammento è detto Frag- 
mentom veteris Jcti de jure fìsci. Son 
pochi anni che fu ritrovato a Verona con 
Gajo ; è stato pubblicato unitamente a I - 
T opera di quest' ultimo. 

III. Il terzo frammento comparve sotto 
il titolo : Fragmentom gracum de obli- 
ga ti unum causi s et solutionibus , impri- 
mis de stipulatione aquiliana ab Ang. 
Maja nuper in lucem protractum iterimi 
edui.. et brevibus annot. illustr. Chr. Gl. 
Haubold, Lips., 1817 et in eiusd. opusc. 
ed. Wenck. et Stiebcr, voi. II, p. 347. 
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nografia, o trattati sopra alcune ma- 6. Controversie, discussioni, e per al- 
lerte di diritto (libri sinoulares) ; 5. timo 7. i vari scritti , come , libri 
Scritti dei casisti, a cagion d'esem- variarum leclionum , membranarum, 
pio, responsa epistola, qucestiones; differentiarum, ec. 

QUARTO PERIODO 

Da Alessandro Severo a Giustiniano (i). 

f!55 - 55# V 6. C.) 



5. 49. Cambiamenti neW impero 
romano. 

Dopo la morte di Alessandro Seve- 
ro (255 dopo G. C.) l'impero Romano, 
già in si gran flore, volgeva a gran 
passo alla total distruzione. Quelli, che 
giugnevano al trono, erano inalzati ed 
abbattuti a voglia de' pretoriani, ed in 
breve la costituzione si cambiò in un 
assoluto dispotismo militare. 

La confusione, aggiunse il colmo, 
allorché, regnando Valeriano (250- 
260), dei popoli della Germania, gli 
Alemanni, i Franchi, i Goti, gli Eruli 
si rovesciarono sulle provincie ro- 
mane. Abbenchè Diocleziano infon- 
desse neir impero qualche nuova for- 
za, fu pur tuttavia sotto il regno di 
lui, che incominciò la divisione del- 
l' impero istesso. Costantino ( 306- 
307) riedificò l'antica Bisanzio, che, 
dopo ampliata ed abbellita, ebbe da 
lui il nome di Costantinopoli; ne for- 
mò egli la seconda città dell' impero 
e vi traslocò la sede del governo. 
Sotto il suo regno la religione cri- 
stiana addivenne dominante, e la lin- 
gua greca cacciò vie maggiormente 
dall'Oriente la lingua latina. Questi 
due avvenimenti assunsero di neces- 
sità una grande influenza sul diritto 
romano (2). L'impero fu di nuovo di- 
viso fra i figli di Costantino, e in proce- 
der di tempo i figli di Teodosio lo 



smembrarono per anco; ad Arcadie 
l' Oriente, ad Onorio spettò I' Occi- 
dente (305). Abbenchè si restasse a 
questa divisione, nullameno le Pro- 
vincie romane, esposte agli attacchi 
ognor più violenti dei barbari, incon- 
tro a cui ben piccola resistenza po- 
tevasi opporre pei deboli imperatori 
d 'Occidente, vennero successivamen- 
te ad essere invase. Alarico re dei 
Visigoti, assai), cominciando il secolo 
quinto , l' Italia e saccheggiò Roma. 
Gli Alani, i Vandali, e gli Svevi tra- 
versarono le Gallio, onde impadronirsi 
della penisola oltre i Pirenei, e di là 
far tragitto nell'Affrica; i Franchi, i 
Borgognoni, gli Ostrogoti si sparsero 
nelle Gallio, nell' Elvezia e sulle rive 
del Reno; la Gran Brettagna addiven- 
ne il retaggio dei Sassoni, ed Attila, 
che intorno il 450 rovesciò sulle Gal- 
lio cogli Unni devastatori, minacciò 
l' impero d' Occidente d' una immi- 
nente rovina. La corte di Costantino- 
poli era astretta a risguardar silen- 
ziosa le procelle, che si addensavano 
sull'Occidente: debole e io special 
modo ritenuta da una politica di egoi- 
smo non osava operare dei tentativi 
vigorosi per sottrarre quelle contrade 
alla servitù; Odoacre finalmente can- 
cellò ogni reliquia della parte occi- 
dentale dell 'impero romano (476). Que- 
sto antico dominio romano, eh' esten- 
devasi sul mondo intiero, limitò fin 



(O Hugo, pag. 962-1109. Diritto Romano, v. Haubold, InsL juris 

(2) Sull'influenza del Cristianesimo sul romani hisL dogm. JJ. 1 38, 139. 
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d'allora e per sempre i suoi confini 
al solo impero d'Oriente (4), che durò 
pur sempre fino all'anno 4453, epoca 
h che i Turchi se ne fecer signori. 

$. 50. Cambiamento nel diritto 
romano. 



I cambiamenti, che provò in questo 
periodo il diritto, vennero pressoché 
unicamente cagionati dalle costituzio- 
ni degl' imperatori e degli usi. Ognor 
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constilutiones personale*, il cui dispo- 
sto non riferivasì che ad alcune per- 
sone (4). A questa classe appartengo- 
no : o) i mandala, ordini o istruzioni 
degli imperatori pei magistrati; 6) i 
decreta, decisioni su cause che giu- 
gnevano, per via di provocazione o di 
appello, al consiglio degl'imperatori, 
auditorium principisi c) i rescripta, 
risposte su questioui dubbie, espresse 
dagl'imperatori giusta le loro cogni- 
zioni e il diritto in vigore (5). Innanzi 



più frequenti addivennero le costitu- Costantino, le costituzioni degl'impe- 
zioni, a misura dei diritti, cui arro- datori riducevansi per la maggior parte 
gavasi il dispotismo imperiale; infrat- a decreti e rescritti; ma dopo Costan- 
tana, quanto al lor contenuto, ed al tino, in maggior copia apparvero gli 
loro scopo, le une dalle altre diffe- i editti, e fu di sovente tanto più gran- 
itissime (2). Le leggi propriamente j de la loro importanza, in quanto che 
dette, quelle soprattutto, ch'erano state il cristianesimo spendeva molte idee 
emanate sotto i primi imperatori, mon- | antiche, e i costumi e l'idioma dell'O- 
riente differivano al tutto dai costumi 



VMiUllUH. aulivi pillili I llll/l^l divi 1, 111V/11 

tavano a ristrettissimo numero. Queste 
costituzioni nè riferivansi pure per la 
maggior parte al diritto privato; ma 
aveansi ad obietto il governo , pecu- 
liarmente le finanzerà guerra, e l'am- 
ministrazione delle provincie; niuna 
pressoché ve ne avea, avanti Costan- 
tino da cui si racchiudessero nuovi 



e dall'idioma dell'Occidente. 

tj. 54. Decadenza della scienza 
del diritto. 

La scienza del diritto, che sotto 
Adriano e i due Antonini era ascesa 



principii di diritto; limitavansi tutte a j al più alto grado di perfezione, restò 



mostrare il come facesse d' uopo , in 
taluni casi, applicare il diritto vigente. 
Di tal guisa considerate, dividonsi in 
due classi; 4. Constilutiones genera- 
les, regole generali, a cui tutti erano 
astretti ad uniformarsi. A queste spe- 
cialmente appartengono gli edicta o le 
leges ediclales, che sole possono ri- 
sguardarsi siccome vere leggi (3); 2. le 



destituta del suo vigore e nella ina- 
zione, nè valse a mantenere il suo 
peso in mezzo all' interna distruzione, 
cui l'impero soffriva dalla morte di 
Alessandro Severo. Ogni cognizione 
rimase depressa, e l'antico spirito ro- 
mano si abbassò sotto il giogo del di- 
spotismo e della corruttela (6). Non 
mostrossi, in questo periodo, presso- 



(1 Giustiniano riconquistò, egli è vero, 
l"I tal in, ma sotto il suo successore fu que- 
sto paese di nuovo e per sempre ritolto 
all'impero. 

«2) Haubold, Insl.jur. rom.hist.dogm. 
§. 161. 

3) Const. 3, C. I, 14. — V. Cep. Const. 
12, c. ibid. e la nota seguente. 

i4> Fr. E, |. 3, D. I, 4: a Piane ex 
hit (consiitationibus) quatdam sunt pcr- 
sonales, nec ad exemplum trahuntur ». 

(5) Si vede ebe queste non erano leggi 
propriamente dette in principio, perchè 
si legge degl'imperatori Teodosio e Va- 
lentiniauo nella Const. 2, C. I, 14: « nec 



generalia jura sint ? sed leges fa ciani 
his dumtaxat negoiiis atque personis prò 
quibus fuerint promulgata ». Era natu- 
ralissimo di consultarli , come i p r ce j li- 
di ci del Tribunale superiore, o i re- 
sponsa prudentum. Fu Giustiniano che II 
rivesti della autorità di legge. Const. 12, 
c. 1, 14. —V. il §. 39, note 3 e 4. 

6) Per formarsi un' idea della deca- 
denza della scicuza del diritto in quest'e- 
poche, non si ha che a consultare la let- 
tera di pubblicazione del Codice Teodo- 
siano, e confrontarla con Ammien Mar- 
cellino, xxx, 4. 
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chè alcun giureconsulto distinto, e fra 
quelli, che vissero ancora innanzi Giu- 
stiniano, non havvi chi meriti onor di 
menzione, se non Gregorio, Ermoge- 
ne M), Aurelio Ar codio, Carisio, e 
Giulio Aquila; gli ultimi tre, perchè 
delle opere loro alcuni frammenti si 
son conservati nelle Pandette (2), e i 
due primi per questo che grandemen- 
te benemeriti si resero colle due col- 
lezioni per loro raccolte delle costi- 
tuzioni imperiali. 

$. 52. Stalo dei fonti del diritto 
al principio del quinto secolo. 

Al principio del quinto secolo, lo 
stato dei fonti del diritto era di que- 
sta guisa ; valevano quanto alla teoria 
gli antichi plebisciti, i senatusconsulti, 
gli editti dei magistrati romani, le co- 
stituzioni degl'imperatori e le consue- 
tudini non redatte in iscritto : le Do- 
dici Tavole costituivano pur tuttavia 
la base delle universe leggi; il resto 
non tenevasi se non per una aggiunta 
o una modificazione : alla pratica ser- 
vivano di fonti le sole opere dei giu- 
reconsulti classici e le cosiituzioni (3). 
Quei giureconsulti, infatti, aveano ben 
meritato ai certo dei giudici e della 
pratica, dilucidando, per gli stessi in- 
scienti, coir opera loro il caos degli 
aotichi fonti delle leggi. 1 loro scritti 
conservarono pur sempre l'autorità 
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istessa, di che avean per lo innanzi 
goduto; ma oltreché erano estrema- 
mente numerosi (4), e, al decader 
delle scienze, eransi fatti più sempre 
rari, aggiungevasi ; ai giudici non es- 
ser più facile il ponderare le ragioni, 
su cui fondavano le loro opinioni i 
giureconsulti, e quindi nella maggior 
parte, andavan eglino paghi di tener 
dietro ai nomi celebri, o all'opinione, 
di cui conosceano il perchè. L' auto- 
rità, che ciecamente concedevasi ai 
giureconsulti vie maggiormente s' ac- 
crebbe ; e , comecché coloro i quali 
avevano con maggior perspicacia 
trattato intorno al diritto non andas- 
ser d' accordo su molti punti, è age- 
vole il conoscere quanto la giustizia, 
infra le mani di questi giudici, esser 
dovesse ondeggiante , mal sicura e 
arbitraria. 

$. 53. Costituzioni di Costantino , di 
Teodosio II e di Valentiniano III, 
su gli scritti dei giureconsulti. 

Così essendo le cose, sembra che 
già sentisse Costantino la necessità 
d'indicare con speciali disposizioni gli 
scrìtti degli antichi giureconsulti, i 
quali dovessero andar forniti di una 
particolare autorità, e quelli, che non 
dovessero considerarsi meritevoli di 
alcun riguardo [5). Cento anni dopo 
(426), Teodosio II fece pubblicare 



(1 ) Egli fece, sotto il titolo di Juris 
Epitomarum libri f/, una raccolta di 
estratti cavati dalli scritti delti antichi 
giureconsulti*, fu impiegato alle Pandette 
di Giustiniano. Bach, Hist. juris, in, 3, 
scct. 4, §. 8. - Hugo, p. 1091. 

(2) Haubold, Inst. hist. dogm. §. 195. 
- Zimmern §§• 104.106. 

(3) Savigny, Istoria del diritto roma- 
no nelV età di metto, t. I, p. 7. 

(4 Gibbo n, toc. eit. p. 168, dice, nello 
spazio di dieci secoli, la diversità infinita 
delle leggi e delle opinioni sulle leggi , 
riempie più miglia ja di volumi, che non 
vi sarebbe niuno così ricco per compra- 
re, ne capace di percorrere. I libri non 
si trovavano facilmente, e i giudici po- 
veri in seno all' abbondanza , erano di 
Mackeldcy 



sovente forzati di riportarsi alle loro pro- 
prie idee. E pr. Con st. 2, }. 17, e I, 17. 

(5) Noi sappiamo già per la Cost. I, 
cod. Teod. IX, 43, che Costantino non 
voleva che si considerassero come degne 
d' attenzione le note d' Ulpiano e di Paolo 
a Papiniano, e per la Consultalo vet. 
Jcti, |. VII ( Schulting, loc. cit. p. 821 ) 
si è riconosciuto che le SentenL ree. di 
Paolo avevano ottenuto una grande au- 
torità per le costituzioni dell' Imperatori. 
Si possono ancora vedere due costitu- 
zioni di Costantino, sconosciute Gno al 
presente, che M. Clossio professore a Tu - 
niog, ha trovato nella biblioteca Ambro- 
siana di Milano, e per cui si spiega il 
« sicut dudum Statulum est » che si tro- 
va nella legge di citatione di Valenti- 
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un'uguale disposizione per l'impero 
d'Oriente, che in breve ottenne forza 
di legge per V Occidente eziandio , 
sotto Valentiniano ITI (1). Ordinaria- 
mente, ma a torlo (2), dietro questa 
disposizione, che noi chiamiamo di 
presente legge di citazione, (Citirge- 
setz) di Valentiniano, ad eccezione 
delle note di Ulpiano, e di Paolo su 
Papiniano, che già per lo innanzi era- 
no state interdette da Costantino, e, 
che più non godevano di alcun va- 
lore, fu mestieri accordare una auto- 
rità pari a quella della legge, a tutte 
le opere di Papiniano, di Paolo, di 
Gajo, di Ulpiano, e di Modestino, e 
dappoi a quelle degli antichi giure- 
consulti, di cui le opinioni e i trattati, 
erano stati adottati e spiegati da quei 
cinque giureconsulti, dopoché tutta- 
volta i manoscritti fossero stati pre- 
ventivamente collazionati, e se ne 
fosse stabilita la vera lezione. Allor- 
ché eran divisi i pareri, decideva la 
maggioranza dei voti ; allorché fosser 
pari i voti da ambedue le parti, pre- 
ferivasi il parere di Papiniano, e quan- 
do anche egli avesse taciuto in pro- 
posito, aftldavasi la decisione al pru- 
dente arbitrio dei giudici. Da tutte 
queste disposizioni poco, o meglio 



niun vantaggio derivò alla scienza ; 
imperocché, in luogo di uoa profonda 
disamina di opinioni differenti, che 
per lo innanzi era sempre possibile, 
non guadagnava il giudice che l'ob- 
bligo di annoverare i voti macchinal- 
mente (3). 

$. 54. Codex Gregoriana et Hermo- 
genianus. 

Una difficoltà della stessa natura, 
abbenché di assai minore importanza, 
si affaccia in quanto alle costituzioni. 
Erano esse pervenute a gran numero, 
e separatamente collocate così, come 
avean vista la luce; di guisa che non 
era agevol cosa il conoscerle e pos- 
sederle per intiero. Il redigere delle 
raccolte addivenne adunque d'urgente 
necessità, ed è a ciò, che diedero o- 
pera due giureconsulti Gregorio ed Er- 
mogene {Gregorianus et Ermogenia- 
nus) (4), i quali fiorivano intorno la 
metà del quarto secolo, componendo 
due codici delle costituzioni dogi' im- 
peratori (5), in cui non si racchiudeva- 
no per la maggior parte se non re- 
scritti (6). Il Codice Gregoriano, rac- 
chiudeva le costituzioni degl' impera- 
tori da Adriano a Costantino, e il Co- 



niano. V. Theodosiani Codici* genuini, 
frag menta ex membiani bibliotheca Am~ 
brosinice, Mediolanensis nunc primum 
edidit Walth. Frid. Classili». Tubing, 1824, 
p. 35. (Lib. I, tit. 4, Coust. I, 2.). Hugo, 
p. 1014. 

{ 1 ) Essa trovasi nel Codice Teodosia- 
no come Const. Un. de responsi* pruden- 
tum. I, 4 - V. su tal rapporto: Haubold, 
Ex ere. de emendatione jurisprud. ab 
lmp. Falent. Ili, lnstiluta et ad L. Un. 
C. Th. de responsis prudentum. Lips. 
1796, et »n ejusd. opusc. ed. Wenk et 
Steber, voi. II, p. 1. — Wenk, in praef. 
ad Haubold. p. 3-2), ha fatto delle ric- 
che addizioni ad Haubold. - V. Hugo , 
pag. 883-1023. - Savigny , loc. cit. t. I , 
pag. 8., 

(2, È ciò che abbiamo di già insegnato 
nelle edizioni anteriori di qucsl' opera. 
Ma V. Hugo, p. 1027. 

<3, Ecco il perchè, in seguito, ciò fu 
riparato da Giustiniano, nella costit. Deo 



auctore, de concepì. Digest, ad Tribonia- 
num, §. 6. 

(4) Una prova che cosi chiamavansi. 
c non com' altri crede, Gregorio ed Er- 
mogene, si è, che il Corpus Hermogenia- 
ni è citato così nella consultalo veteris 
Jcti. $. 89. 

(5> Per l' avanti, alcuni giureconsulti 
avevano di già fatto somiglievoli raccolte. 
Papirio Giusto aveva riunito i rescritti 
dei divi fratrrs. (Wieliog jurisp. resi. p. 
1 57) ; Dositeo, i rescritti d'Adriano (Schul- 
ting, pag. 855). Ulpiano nel suo libro 
De ufficio proconsulis ha raccolto tutte 
le ordinanze che erano state pronunciate 
contro i Cristiani (Lattanzio, Div. Inst. 
V. 5). E Giulio Paolo ateva riuniti dei 
decreti imperiali sotto il titolo d' Impe- 
rialiurn Senteniiarum in cognìtionibus 
prolatarum libri VI. (Inser. fr. 113, D. 
XXXV, 1 . 

(6 Bach* Hist. jur. IH, 3, sect. 4. §§. 
2. 8. - Hugo, p*g. 10 1 7. 
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dice Ermogeniuna non era verosimil- 
mente, che un' addizione al primo, e 
conteneva le costituzioni di Dioclezia- 
no e di Massimiano. Non ci restano 
d'altronde di questi codici che alcuni 
frammenti (I). 

$ 55. Codex Theodosianus. 

Il Codice Teodosiano arrecò una 
molto maggiore utilità che non gli al- 
tri due, onde abbiam fatta parola (2). 
L' imperatore Teodosio il giovine, in- 
fatti, confortato dell' ajuto di molti giu- 
reconsulti, ai quali presedeva Antio- 
co, già console e prefetto del pretorio, 
radunò una raccolta di editti degl'im- 
peratori, cui fe' aggiungere ben anco di 
alcuni rescritti, e la die' in luce il 438. 
siccome Codice per lo impero d'Orien- 
te (3). Inviato di subito da lui il nuovo 
codice al suo genero Valentiniano III, 
lo adottava questi nell' anno istesso 
per l'Occidente, e lo presentava al 
Senato di Roma, che con acclamazione 
accoglievalo (4). Contiene questo co- 
dice le costituzioni degl' imperatori 
dopo Costantino; e, quand'esse ri- 
sguardano differenti materie, son di- 
vise in titoli del pari differenti, ve- 



DIR1TTO ROMANO 43 

nendo così ad essere in moltissime 
parti distinte II codice è composto di 
sedici libri, ogni libro diviso in titoli. 
Noi lo conosciamo anch'oggi intiero 
dal settimo al decimosesto libro. Non 
è completo dal primo libro fino al 
quinto, ed al principio del sesto, e ciò 
che ancor ce ne resta fu tolto dal Brt- 
viariwn Alaricianum. Andiam debi- 
tori a Gotto fredo di una edizione del 
codice Teodosiano fatta ricca di assai 
pregevoli commenlarj (5). Solo dopo 
la morte di lui venne pubblicata per 
Antonio Maville, in sei volumi in fol., 
a Lione, nel 1665; più tardi, fu rivista 
e accompagnata di varianti e di molte 
addizioni, da Giovanni Danielle Riiter ; 
e comparve a Lcipsing nel 1736-1745. 
in sei volumi in fol., l'ultimo dei quali 
è in due parti distinto. L'edizione più 
recente del Codice Teodosiano nn- 
viensi ncìJus civile ante justinianum, 
Berlino, 1815, t. I, p. 275-786, t. II, 
p. 787-1215. Ma in seguito, molte 
vere costituzioni, tratte dai primi cin- 
que libri, son state rinvenute e pub- 
blicate sì da Clossio, nella Biblioteca 
Ambrosiana di Milano, che da Ama- 
deo Peyron, nella Biblioteca di To- 
rino (6). 



1) Si trovano in Schulting, pag. 681, 
e nell'edizione di Berlino òeWjus civile 
antejustinianeum. Cpr. Haubold, Insi. Ut. 
pag. 259. 

<2f Egli è certamente più esatto il dire 
Theodosianus Codex, come Gregorianus 
et Hermogenianus Codex, che Codex 
Theodosianus. 

3) Bach, loc. cit. Ili, 4, scct 2, $. I. 
seg. - Hugo, p. 1029 e seg. - De Cros- 
sier. Disi, de confectione C odili s Theo- 
dos. Leodii, 1825. 

4) V. il protocollo rimarchevole del 
Sanato a Roma, sulla recezione del Co- 
dice Teodosiano in Occidente, dell'anno 
438. Si trova in Glorio v }. 53, nota 2 . 

f5i Sulla prima pubblicazione del Co- 
dice Teodosiano per Butilici, e Cojas, V. 
Haubold, lnst. IH. t. I, pag. 261. - F.jasd. 
InsL jur. rom. \. 218-220. - Hugo, Ind. 
fbnd. p. 162. e seg. • Zimmern, 1. 1, ]. 15. 

(6Ì Quel Te che sono state scoperte pel 
Sig. Amedeo Peyron i nr chiudono i fram- 
menti dei cinque primi libri. Sono esse 



state ancora pubblicate sotto il titolo di 
Codia s Theodosiani frag menta inedita ex 
codice palimpsesto bibl. reg. Taurinensis 
athenai in lucevi protuli t alque illustra- 
ci/ Amadceus Peyron. Torino, 1724. (Cpr. 
Themis, t. 3, p. 185, 474-, t. VI, p. 411, 
489. - i: tossina, toc cit. prad*. pag. VII.) 
— Altre scoperte appartengono ancora al 
Codice Teodosiano: Clir. G. Hauboltl,nr<*- 
termissorum imprimis ad brevi ari um ala', 
ricianum pcrtinentium e codicibus q u _ 
stavo ff tritello novissime col' atis p ro . 
mulsis. I, Lips. 1822, et ir e j u " sd . Opusc. 
ed Wenck, voi. II, p. ^99. 1 frammenti 
trovati e pubblicati da Clossio e Peyron, 
sono itati riunii» e ordinati da Pugge, nel 
Theodosiani Codicis genuina fragmenta 
cum ex codicis paiimpsesto biblioth. reg. 
Taurinensis athenan edita, tum ex mem- 
branis biblioth. ambrosiana ■> ediolanen- 
sis in lueem prolata. Inter se disposnh 
atque edidit D. Ed. Puggesus. A eceda nt 
Theodosiani codieis varia? lectiones. Bon- 
nai, 1825. 8. I.'oper* seguente contiene 
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$. 56. Nuove costituzioni dell'impera- 
tore Teodosio II e dei suoi succes- 
sori. 

Allorché il Codice Teodosiano fu 
recato a fine, gl'imperatori Teodosio 
II e Valeotiniano 111, egualmentechè i 
loro successori emanarono pur tutta- 
via molte nuove costituzioni, che da 
ciò ebber nome di Novellai i. e. no- 
va constituliones (<). A queste si die' 
luogo nell'edizioni del Codice Teodo- 
siano col titolo di Novellai constitulio- 
nes imperatorum, Jusliniano anterio- 
rum y Theodosii, Valentiniani, etc. (2). 

$. 57. Scritti sul diritto di questo 
periodo avanti Giustiniano. 

Pressoché niun giureconsulto, da A- 
lessandro Severo a Giustiniano, salì 
in bella onoranza di fama. Tutti i la- 
vori di questo periodo limitavansi a 
raccogliere le costituzioni imperiali e 
a compilare gli scritti degli antichi. 



Non ce ne resta che ben poco; poi- 
ché tranne i frammenti dei Codici 
eitnogeniano e gregoriano e gli e- 
stratti delle opere di Erraogene, d'Au- 
relio Arcadici Carisio e di Giulio A- 
quila, non son pervenute fino a noi che 
le opere seguenti, delle quali sono ignoti 
gli autori: 1. i Vaticana Fragmenta, che 
Mai ha pubblicati nel 1823, d'un Codex 
rescriptus della biblioteca del Vati- 
cano. Contengono frammenti di giu- 
reconsulti del periodo anteriore e di 
costituzioni imperiali, e assembrano 
essere il resto d' una grande colle- 
zione di diritto, pubblicata per opera 
d'uno sconosciuto giureconsulto, nel 
tempo trascorso infra la pubblicazione 
del Codice ermogeniano e quella del 
Codice teodosiano (3) ; 2. Notilia di- 
gnitatum Orientis et Occidentis, ch'è 
una specie d'almanacco dell'impero 
romano intorno alla metà del quinto 
secolo (4) ; ma Boeking pretende che 
si riporti al principio del secolo quin- 
to (400-404) (5) ; 3. Mosaicarum et 
Romanarum legum Collatio , che fu 



una nuova rivista dei cinque prfmi libri 
del Codice Teodosiano, dimodoché noi li 
possedevamo fin d'allora, coli' addizione 
delle costituzioni trovate da Clo.sio, Pey- 
ron ed altri : Theodosiani codici* libri V 
priore* rccognovtt, addimentis insigni bus 
a Clossio et am. Peyron reperti* aìiisque 
auxit , notis subitanei* tum critici* tum 
exegetici*, nec non quadruplici appendici 
instruxit. C. P. Ch. Wenck. Lips. 1825. 8. 

(1) Hugo, p. 1053. - Haubold, In*t. 
Ut. p. 265. - Zimmem, t. I, §. 47. 

(2) Si trovano esse nel l edizione del 
% "otofredo, a primo del volume*, in quella 
del «• VI > P- 2 in fine; e le più 
complete jon quelle dell'ho* avite anle- 
ju*. di Berlini *• «, P- 1217. 

(3) Questi frammenti potrebbero for- 
mare una parte deli' Hcrmogeniani juri* 
epitome. Cpr. Vatic. fragm. §. 3, 4 col 
fr. 7, D. XVIII, 3, non meno che §. 13, 
col fr. 49, D. XIX, 1. - L'edizione ori- 
ginale di questi frammenti, è: juri* ci- 
vili s antejustinianei reliquia! inedita! ex 
cod. rc*cr. biblioteca! vaticana* cur. 
Angelo Majo. Romae in coli. urb. ap. 

haeam, 1823. Dopo questa, appar- 
altre edizioni : Vaticana juri* ro- 



mani fragmenta, Roman nuper, ab An- 
gelo Majo detecta et edita; essa fu rivista 
d rt gli editori della Thcmis, ma in parti- 
colare da Jourdan. Parigi, 1823. - Juri* 
Boni, antejustinianei fragmenta vaticana 
e codire palimpsesto eruit Angelus Majus. 
Roma: et Berolini, 1824. Gli ultimi la- 
vori critici fatti su questi fiammenti sodo: 
Fragmenta juri* civilis antejustinianei 
e cod. rescr. ab A. Majo edita recogno- 
vit et commentario instruxit. A. De Ba- 
chholz. Rigiomontani, 1828. - Locorum 
ex jure romano antejustinianeo ab 



certo scriptore coltectorum fragmenta , 
qua! dicuniar vaticana, ed. Angel. Ma- 
jus, recognovit Aug. Bethmann-Holweg. 
Bonnrr, 1823. 

(4) Bach. Hist. jur. Ili, 4, sect. 3. §. 
6. Sulle diverse edizioni e commentari, 
Y. Haubold, InsL Ut., I, 279. 

(5) In tale occasione, è necessario os- 
servare quest'autore di cui abbiamo già 
parlato, al |. 19, Giovan di Lfdia, egual- 
mente che un frammento pubblicato per 
la prima volta nel 1829, tuttoché atte- 
nente a epoca posteriore : Incerti aucto- 
ri* magistratuum et sacerd'tiorum P. 
13 expesitiones inedita. 
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verosimilmente composta sotto Teo- 
dosio II, c che rin viensi fra le opere 
del medio evo col titolo di Lex Dei, 
o anco di Lex Romana o di Paria- 
tor legum Mosaicarum et Romano- 
rum. Non è quest' opera che una 
meschina comparazione delle leggi di 
Moisè con quelle di Roma, diretta a 
dimostrare siccome le une dall'altre 
traessero origine. Considerato di tal 
guisa esso è di ben poco valore; ma 
racchiudendo al tempo istesso copia 
di citazioni tolte da scritti pel diritto 
romano e da costituzioni imperiali , 
addiviene per noi d'una grande im- 
portanza. Noi andiam debitori della 
conservazione di questa opera ad un 
sol manoscritto non falsificato , rin- 
venuto a Lione , nella Bibliotheca 
Mandubiorum , e che Pithou diè in 
luce, per la prima volta, nel 4573 (4). 
Negli ultimi tempi due nuovi Ma- 
noscritti son stati rintracciati, l'uno 
a Vercelli, da Blume; l'altro da Lan- 
cizolles a Vienna (2); 4. Consultano 
veteris Jcti. È una raccolta d' opi- 
nioni d' un ignoto giureconsulto , il 
quale visse probabilmente dopoché 
fu apparso il Breviarum Alaricia- 
num. Le ragioni cui si appoggiano le 
opinioni di lui son tratte per la. mag- 
gior parte parola per parola , dagli 
scritti dei giureconsulti romani , e 
dalle costituzioni degl'imperatori. Que- 
sta raccolta fu edita per la prima 
volta dal Cujacio, nel 4577 (3). 



$. 58. Vicende posteriori del diritto 
romano. — I. In Occidente. 

Una utilità solamente momentanea 
offerir potevano tutte le collezioni di 
costituzioni imperiali , raccolte dopo 
Costantino, e già all'apparire del se- 
sto secolo , sembra essersi manife- 
stata, sì in Occidente che in Oriente, 
la necessità di nuove raccolte. In 
Occidente , infatti , eran sortili per 
opera dei Germani più regni in sulle 
rovine deir impero romano. Erano 
in questo confusi i Romani debellati 
coi popoli Alemanni. Da questi, nei 
paesi novellamente per loro acqui- 
stati, conservavansi le leggi , le lor 
consuetudini nazionali ; e abbenchè 
vinti i Romani, che fra loro viveva- 
no, andavano pur sempre , siccome 
per lo innanzi , alle leggi romane. 
Questo sistema di diritti personali o 
nazionali, ch'era in vigore al sorgere 
del medio evo (4) , fece in breve pa- 
lese esser mestieri riunire e trascri- 
vere, per gli Alemanni, le leggi ale- 
manne (leges barbarorum), e pone in- 
sieme , pei Romani viventi sotto la 
dominazione germanica , nuove rac- 
colte del diritto romano ancora esi- 
stente (lex romana) (5) ; di tal guisa, 
due sorte di libri di leggi ebbero 
origine nel nuovo Impero germanico: 
leggi germaniche , e leggi romane , 
delle quali si esamineranno per noi 
le ultime sole (6). 



/ 

(n Hugo, p. 1093. - Zimmern, t. I, 
png. 30. - La Collatio si trova presso 
Scbulting, pag. 719, e nel Jus antej. di 
Berlino, pag. 1517. - Haubold, loc. cit. 
p. 28I. 

(2) Themis, t. V, p. 119. - L'ultima 
edizione crìtica della Collatio è comparsa 
sotto titolo: Lex Dei sive Mosaicarum 
et Bomanarum legum collatio. E. Cod. 
mss. Vindobonensi et Vercellensi nuper 
repcrtis aucUm atque emendatam edidit 
notis indicibusque illustra* it Fridericus 
ni urne. Bornia: 1833. 

(3) Hugo, p. 1093. - Zimmern, Li, 
pag. 31. — Si trova in Schulling,pag.8l1 , rum, V. i \\. 88-89. 



e Dell'ito ci* antej. di Berlino, p. 1475.- 
Haubotd. loc. tit. p. 284. 

(4) Montesquieu, Esprit de loia, liv. 
28, art. 2. - Savigny Istoria del diritto 
romano del medio evo, U I, p. 90. — 
Cpr. ancora. C. V. Godet, Saggio sul- 
V istoria esterna del diritto nella Calli a 
e nel Belgio. Liege 1830. 

(5) Lex romana, significa nella lingua 
d' allora, Diritto Bomano in generale, o 
volume di leggi romane. - Savigny, 1. 1, 
pag. 105-112. 

(6Ì Sopra i libri delle leggi germani- 
che di quest'epoca, o le leges barbaro- 
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$. 59. Lex Romana degli Ostrogoti, 
dei Visigoti, e dei Borgognoni. 

Le più importanti fra queste nuove 
collezioni di leggi appresso i popoli 
germanici, sono : 

4. V Editto di Teodorico, re degli 
Ostrogoti, pubblicato a Roma nel 500, 
e sancito come diritto vigente , non 
solo pei Romani soggiogati , ma per 
gli Ostrogoti eziandio. Egli è al tutto 
estratto dal diritto romano, peculiar- 
mente dal Codice Teodosiano , dalle 
Novelle posteriori, e dalle Sententice 
receptce di Paolo; ma questi fonti vi 
son di tal guisa alterati , che il di- 
ritto romano v'è addivenuto impossi- 
bile a riconoscersi (<); 

2. Il Brèviarium Alaricianum, ap- 
presso i Visigoti (2). Alarico II, re 
dei Visigoti , fe' dare opera ad un 
estratto dei Codici gregoriano , er- 
mogeniano e teodosiano, egualmente- 
chè di alcune Novelle posteriori e 
degli scrìtti di Gajo , Paolo e Papi- 



niano, valendosi di giureconsulti ro- 
mani, sotto la direzione di Gojarico, 
comes palata, e lo die' in luce pei 
Romani del suo regno. Va per lo più 
ogni passo accompagnato da una pa- 
rafrasi (interpretatio) scritta nell'ine- 
legante latino usato in allora (3). Que- 
sta compilazione dei Visigoti d'ordi- 
nario ha nome di Brèviarium Alari— 
cianum o Anioni , di Aniano , refe- 
rendario speciale d' Alarico , che gli 
die' ordine di segnare della sua pri- 
ma firma gli esemplari del Brèvia- 
rium , indirizzati ai comiies (4). Di 
frequente è citalo nell'età di mezzo 
col titolo di Corpus theodnsianum , 
Lex Iheodosiana , Liber legum , Lex 
romana. A questa compilazione dob- 
biamo saper buon grado di assai cose 
a noi conservate , fra cui meritano 
special menzione i frammenti dei Co- 
dici gregoriano ed ermogmiano, quelli 
dei primi cinque libri del Codice tea— 
dottano, non che degli scritti di Ga- 
jo (5), Paolo e Papiniano (6); 
3. Appresso i Borgognoni, dal 547 



(1) È stato pubblicato per la prima s' esprime: a munì ri voluti Alaricus Av- 
volta, da P. Pithou, come appeudice all'è- jus codicis excmplaria, ne scilicet varia- 
dizione da lui fatta dell'opere di Cassio- fio accideret 9 subscriptione Anioni viri 
doro (Parigi, 1579. fol.) ed è per ciò che spectabilit ». Questo commoni t ori um sì 
si trova congiunto alla più parte dcll'e- trova anco in Savigny, f. II, pag. 37. 
dizioni moderne di qneste opere , come (5) Avanti la scoperta delle vere In- 
anco nelle collezioni di Lindenbrog.Geor- stitute di Gajo, noi non le abbiamo di- 
giscb, Canciani et Walter (V. $. 89. nota verse da quelle che si trovano nel Bre- 
I). V. su ciò : Hauboid, Inst. Iti. p. 286. viarium Alaricianum. 

- Savigny, t. I, p. 12; t. II, p. 164. - (6) Fra' numerosi manoscritti del Bre- 

Hugo, p. 1039. - Eichborn. §. 41. - Zini- viario, quello di Wurtybourg, che arric- 

roein, t. I, 112. chisce la Biblioteca di Munic, è il più an- 

(2) Chr. Gotti. Bienrr, Hist. legum ìVi- tiro, che si abbia; è del sesto secolo. - 
sigoth. in regno Hispania: vetere y spec. V. Hugo, p. 1047. Esiste un altro antico 
I, de legib. Tbeodoricianis et codice Ala- manoscritto d«*l settimo secolo, il quale 
riciano, Lips. 1783, et in ejusd. Opusc. era altra volta a Meerman, e che anpar- 
ed Fruì. BÌener, voi. II, n. 2. - S.ivigny, tiene oggi al Baronetto Philipps, a M iddi- 
toro. I, pag. 257; t. II, p. 36. - Eicbhorn, chili. - La sola «edizione completa del 

43. - Hugo, p. 1040. — Zimmern, §. Breviario e Gn ora quella di Giovan Si- 

4, 113. — Gui?ot, Cours d' hist otre mo- chard, Bàie, 1528, fol. Sopra altri ma- 

derne. Par «, 1827, t. I, e nella tìevue noscritti ed edizioni, V. Hauboid, Inst. 

francaise, J828, imm. 6. pag. 202-244. Ut p. 223. - Savigny, t. II, p. 61. - Al- 

(3) V. Jac. Gothofredns. Proleg. Co- cuni passi del Breviario, sconosciuti fino 
dias Theod. cap. VI. a qui, sono stati scoperti da Gust. Ha? - 

(4) Si dice generalmente che Aniano nel, in alcuni Codisi; a Parigi ed a Or- 
non munì della sua segnatura che la Ict- lean* sono stati pubblicali da Hauboid , 
tera di pubblicazione; ma si consulti il sotto il titolo di PraHermissorum impri- 
commonitorium e Gio. Gotofredo loc. cit mis ad Breviar. Alaric. pertinentium 
cap. V. §. 7, 8, che su tal rapporto cosi promuls. I. Lips. 1822. 
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fino al 534, si die egualmente opera 
pei sudditi romani di quel regno, ad 
una Lex romana, nota sotto il nome 
di Papiniani liber responsontm, o di 
Papiniam responsitm (<). Questo libro 
di leggi è in gran pnrte cavato dai 
veri fonti del diritto romano. Il titolo 
di Papiniani responsum deriva da un 
errore, in che cadde il Cujacio, e di 
che si avvisò più tardi. Ogni Bre- 
viarium Alaricianum completo ter- 
mina, infatti, con una breve citazione 
tratta dal Papi munì liber responso- 
rum. Cujacio tolse un Breviarium 
completo, cui teneva dietro, senzachè 
indicasse alcun segno una nuova ope- 
ra, la Lex romana dei Borgognoni. 
Stimò dapprima quest' ultima legge 
una continuazione di quel passo di 
Papiniano, da questo cominciò la Lex 
romana dei Borgognoni, e gli diè il 
titolo di Papiniani liber responsorum, 
rnentrechè quest'opera si attribuisce 
ad un ignoto redattore. È perciò che, 
nella prima edizione di Cujacio, nel 
45G6, questo breve passo di Papi- 
niano fornisce il titolo alla Lex ro- 
mana dei Borgognoni, rnentrechè dà 
fine al Breviarium. Ma, dappoi, Cu- 
jacio ravvisò il suo errore, lo corresse 
staccando nella sua seconda edizione, 
del 1556, il vero passo di Papiniano, 
e cominciò la Lex romana dei Bor- 
gognoni dal vero suo titolo, che, nella 
pirma edizione, non era che il se- 
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condo. Ciò non pertanto, la Lex ro- 
mana conservò il titolo di Papiniani 
liber responsorum (2). 

$. 60. 2. In Oriente. — Giustiniano. 

Dal regno di Teodosio giugnendo 
fino ai tempi, in che Giustiniano a- 
scese all'impero, nel 527, a oiun ten- 
tativo si diè mano, onde far piane le 
difficoltà, che si offrivano dallo stu- 
dio del diritto ed agevolarne l'appli- 
cazione (3). 

Nel corso del suo regno, che durò 
trentotto anni, questo imperatore si 
consacrò tutto alla cura precipua di 
emanar leggi, e d indirizzare per vie 
più facili coloro che aveaoo in animo 
di studiarle: lo secondò la ventura 
di rinvenire uomini atti a fiancheg- 
giarlo nei progetti, cui meditava ri- 
durre a realtà (4). Lui imperatore, si 
fu che apparvero quei nuovi libri di 
diritto (5), che (ino a" dì nostri tutta 
ritennero la loro autorità , e la cui 
importanza ne impone tenerne parola 
in un modo speciale (6). 

S- 61. Delle raccolte di diritto di 
Giustiniano. — I. V antico Codice. 

Giustiniano die' primieramente ma- 
no a raccogliere di nuovo le costi- 
tuzioni degl'imperatori. Da tutte le 
raccolte di leggi fotte già per lo in- 



(1) Trovasi in Schulling, p. 827, e pre citate colla parola colla quale co- 
nell'edizione di Berlino dell' JW civile minciano, come nella nota precedente, 
antcj, V. a tal proposito: Savigny, t. II , const. Tanta. Spesso precedono le col- 
pa g. 140. - Haubold, loc. cit. p. 287. - lezioni che esse concernono, e spesso si 
Eichhorn, §. 4. - Hugo, p. 1049. - Zinv trovano riunite al Libro I, titolo 17 del 
mera, §. 114. Codice. 

(2) V. sopralutto Savignj, l. il, p. 24. (6) Sulla loro origine, spirito e carat- 

(3) V. sulla vita e carattere di Giù- tere, V. li antichi autori citati in Hau- 
stiniano: Haubold, In st. jur. hist. dogm. bold, loc. cit. $$. 266-301, e su tutti Bach, 
§. 222. - Bach, Hiit. jur. IV, e 1, sect. L loc. cit. Secl. 2, J. 3, e seg. - Hugo, pag. 

(4) I più rimarchevoli tra questi sono: 1050, e seg. Savigny, t. I, p. 12-; 5. -W. 
Triboniano, Teofilo, Doroleo, Taleleo, Ste- F. Clossio, Hermencutik des Rmm. Rechts 
fano, Anatolio, Gratino. V. Const. Tanta und Einleilung in das Corpus juris avi- 
de con firmai, dt'ptftorum, f. 9, e Bach, /oc. /<*, p. 105, e seg., somministra anco un 
cit. Secl. 3, §§. 4-21. eccellente idea sull'origine, fine, conte- 

(5) L'istoria delle sue compilazioni é nuto e lavoro delle compilazioni di Giu- 
riportata da Giustiniano istesso, nelle sue stimano. 

ordinanze di pubblicazione, che sono scin- 



se 
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nanzi, egualmentechè dalle costitu- 
zioni, che lor venner dietro, si e- 
strasse tutto ciò che apparve di utile, 
si compendiò per quanto possibil fos- 
se, si riunì in un sol corpo, togliendo 
via tutto ciò, eh' era disusato, ed ag- 
giugnendo le mutazioni richieste dalle 
circostanze, si dispose il tutto per 
materie sotto differenti titoli, e se ne 
compose un' opera sola. Volgendo al 
fine l'anno 528, nominò Giustiniano 
una commissione di dieci giurecon- 
sulti, a cui accordò un molto largo 
potere, e pose loro a capo Giovanni, 
ex-queestor sacri palatii. Nel qual 
numero era ben anco Triboniano, sa- 
lito dappoi in tanta celebrità (1). La 
commissione, in quattordici mesi-, 
aveva posto fine all'opera, di che gli 
era stato dato carico. Questo nuovo 
Codice diviso in dodici libri, fu con- 
fermato da una particolare costitu- 
zione di Giustiniano, e venne al tempo 
istesso abrogato l'uso delle antiche 
collezioni di rescritti e d'editti (2). 

Abbiam perduto questo primo Co- 
dice di Giustiniano, chiamato di pre- 
sente Codice Antico (3). 

$. 62. 2. Le Pandette. — A. Di coloro, 
che furono incaricati di comporle. 

Terminate le costituzioni, Giusti- 
niano, nel 530, diede commissione a 
Triboniano, investito in allora della 
dignità di qumstor sacri palata, dopo 
aggiuntigli altri sedici giureconsulti (4 ), 



di cavare dalle opere di coloro che 
aveano in antico esercitata con mag- 
giore estimazione, la legge tutto ciò, di 
cui poteva farsi uso, e rumiti questi 
estratti per ordine di materie e sotto 
titoli differenti. Insieme all'incarico di 
questa compilazione die' loro una pres- 
soché illimitala autorità (5). Nè veni- 
vano astretti ad uniformarsi, nei loro 
estratti, alla Legge di Valentiniano (6), 
nè di attenersi ciecamente alla let- 
tera degli scritti; avevano del pari il 
diritto di toglier via, di aggiungere , 
e in generale di mutare quanto lor 
sembrasse opportuno. Doveano per 
loro sparire le contradizioni degli an- 
tichi giureconsulti, doveva schivarsi 
ogni lor ripetizione, passarsi in si- 
lenzio tutto ciò che sapesse di an- 
tico (7). Fu necessaria conseguenza 
che gli estratti mancassero di fedeltà, 
che fossero di sovente modificati o 
resi compiuti, secondochè richiede- 
vano i tempi vissuti da Giustiniano. 
Queste modificazioni e queste addi- 
zioni son d'ordinario chiamate Em- 
blemata Triboniani. 

5- 63. B. Modo tenuto in questa 
compilazione. 

Fu quest'opera immensa tratta a 
fine in tre anni dalia commissione , 
che Giustiniano avea nominata (8). In 
sì breve giro di tempo, essa avea 
rovistate le opere di trentanove giu- 
reconsulti (9) ; così , quando si pon 



(1) Gonst. Hcec qua necessario de novo 
codice fedendo, Dat. Ibid. feb. 528. 

(2) Co usi. Stimma reipublicat, de J li- 
stili. Cod. confino. Dat. 7. Ibid. ap. 529. 

(3) Giustiniano lo chiama CoaexJusti- 
nianeus nella Coost. Cordi nobis, de e- 
inendat. Cod.J. 5. - Hugo, p. 1051. - Zim- 
mero, t. I, p. 48. 

(4) Gi ustini;mo istesso li nomina nella 
const. Tanta, \. 6, e nella const. Dedit, §. 9. 

(5) Const. 1) co auctorc, de conceptione 
digestor. ad Tribonianura. Dat 18. cai. ja- 
nuar. 530. V. ancora la const. I, c. I, 17. 

(6) V. la nota 3, del |. 53. 

(7) Const. Deo auctore,\\. 4-9. - Hugo, 
p. 155. - Zimmern, t. I, §)• 59, 60. 



(8) Giustiniano istesso chiama quest'o- 
pera opus desperatum (V. il proem. Inst. 
$. 2.') e pensa che si poteva sperare di 
terminar!., appena in dieci anni. Const. 
Tanta, De conGrmat. Dig. |. 1 2. Egli parla 
assai spesso dell' immensa veteris pru- 
d enti a volumina. Due mila trattati fu- 
rono estratti e repartiti in cinquanta li- 
bri. Egli ha cura di far rimarcare di aver 
diminuito milioni di linee, riducendole 
a non più di cento cinquanta mila. Const. 
Tanta, §. I. 

(9) Giustiniano voleva che si facesse 
una tavola degli autori e dell'opere, da 
cui eransi estratti dei frammenti, e che 
venisse posta questa tavola, alla testa 
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mente eh' eglino attinsero le opinioni 
degli antichi, non già nelle ìstesse 
opere loro, ma in altri scritti, ove 
erano state inserite, non si vuole ri- 
cercarne la causa che nella impazien- 
za, che li accompagnava nell' opera 
loro, e nel desiderio di toccar la meta 
proposta per le vie le meno faticose. 
Tanti testi e passi particolari, tolti da 
un'opera originale, ove formavano un 
insieme e disposti in altr' ordine, rac- 
chiudevano degli errori e delle in- 
coerenze. Ad ogni estratto, che ge- 
neralmente consisteva in uno o più 
paragrafi (*),si citò con una iscrizione 
il nome e l'opera del giureconsulto, 
onde era cavato. Tutta questa com- 
pilazione, composta di cinquanta libri, 
fu chiamata Digesta (2) o Pandettcc (3) 
juris enucleali ex omni vetcre jure 
collecli. Era l'opera in special modo 
consacrata alla pratica, e perciò nel- 
l'ordine delle materie si risguardò, il 

Siù che si potesse, all'ordine dell'e- 
itto; conciossiachè quegli il quale 
avea familiare l'editto, rinvenivasi con 
pari facilità nelle Pandette (4). Di qui 
la divisione fatta da Giustiniano di 
tutta l'opera in sette parli, corri- 
spondenti verisimilmente alle divisioni 
dell'editto (5). Ma sembra essersi e- 
gualmente seguito un piano stabilito 
nel luogo assegnato ad ogni frammento 



di titolo, e per tanto tempo tenuto 
per casuale e arbitrario. La qual cosa 
ha primieramente dimostrata Blume 
ai di nostri (1820), ed Hugo ha poi 
confermata. E probabile che i redat- 
tori delle Pandette dividessero le ope- 
re tutte, da che toglier doveano degli 
estratti, in tre classi, e se pure di- 
videssero in tre commissioni. Faceva 
la prima lettura ed estratti delle opere 
appartenenti aljus civile, nel cui nu- 
mero erano specialmente i Libri ad 
Sabinum ; la seconda commissione 
estraeva dalle opere riguardanti l'e- 
ditto, da quelle in peculiar grado d'Ul- 
piano ad Ediclum\\a terza, per ultimo, 
faceva estratti di scritti pratici, da cui 
venivano decisi dei casi speciali, so- 
prattutto dei Responsa di Papiniano e 
delle Qucestiones di Paolo. Si ven- 
nero cosi a formare tre classi di e- 
stratti: quella di Sabino, quella del- 
l'Editto, e quella di Papiniano. Di esse 
si composero i titoli delle Pandette. 
Ad ogni titolo fu dato in generale per 
base quella delle tre masse, che of- 
ferisse i più prestanti e meglio nu- 
merosi frammenti, vi si paragonavano 
allora le altre due di minor mole; se 
ne radiavano le ripetizioni, si togliean 
via le contraddizioni, le necessarie 
modificazioni vi si recavano. Ciò che 
avanzavano era collocato a seguito 



delle Pandette. Const. Tanta, \. 28. — d'utile. Questa collezione doveva essere 

Const. Dedit. \. 20. Non si sa se questo un repertorio generale pel jus civile, come 

desiderio ebbe esecuzione ; egli è vero il Codex per le costituzioni. - Hugo, p. 

che si trova un elenco in lingua greca 1078. 

( index florentinus ) in fronte al mano- (4) Giustiniano istesso prescrive nella 

scritto delle Pandette fiorentine; ma non const. Deo auctorc, §. 5, la compilazione 

è nè esatto nè autentico. E stato anco delle Pandette: ad edicli imitationem, 
inserito nell» edizione di Goething del (5) C onst. Tanta, J. 2-8. Queste parti 

Corpus Juris. sono le seguenti : Pars I ( Proba ) com- 

(1) Questi passi isolati, ordinariamente prendeva i libri, MVj Pars II (De indi- 
si dicono leges; (Const. Dedit. §. I.) ab- ciis ) j i ibri y_xi ; p ar s III (de rebus se. 
benché non fossero che estratti o frani- creditis) i libri XII-XIX: Pars IV (umbi- 
menti di opere di Giureconsulti, perchè i icll5 x i libri XX-XXV1I. (T tre primi li- 
essendo inserti nelle Pandette avevano bri della IV parte erano designati sotto 
una autorità legale. Si dicono anche ades- \\ nome d' Jntipapinianus. Pars V (de 
so leges-y si dovrebbe dire fragmenia. testamento) i libri XXI1I-XXXVI: Pars VI 

(2) Questo nome deriva da digerere ( scn2a intitolazione) i libri XXXVH-XLIV; 
in parlcs, perchè Giustiniano divise tutu i< aTS \\\ ( seoza nome)* i libri XLV-L, di 
quust' opera r in sette partes (§. 65. ) cu j j ìjbri XL-LVIII e XLIX, si dicevano 

(3) Di 7rav ,ediJ v 5^ 0 ^ a< ,peixhecom- ancora libri terribiles perchè si occupa- 
prendevano tutto ciò che poteva esservi vano del diritto criminale. 

Mackeldey 7 
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della prima massa, di guisa che la 
meno numerosa delle due più brevi 
riunioni di estratti componeva la fine 
del titolo. È perciò che l'ordine di 
queste tre masse differisce secondo 
i differenti titoli. Non da tutti i titoli, 
del resto, son contenuti dei frammenti 
delle tre masse; non vi hanoo che i 
meglio considerabili, i quali le rac- 
chiudano tutte, e in molti infra essi 
le tre masse due volte eziandio si 
conseguitano. La regola, d'altronde, 
della disposizione e dell'ordine dei 
frammenti è andata soggetta ad assai 
eccezioni (4). 

$. 64. C. Della pubblicazione 
delle Pandette. 

Il giorno 46 del dicembre 533 si 
pubblicarono le Pandette da Giusti- 
niano; ma solo il 30 del mese istesso 
spiegarono forza di legge (2). Vietò 
Giustiniano, nel confermarle, l'uso de- 
gli scritti degli antichi giureconsulti, 
e affinchè la scienza del diritto più 
non ritornasse, come per lo innanzi, 
diffusa, mutabile, incerta, prescrisse 
niun commentario doversi stendere 
su questa nuova compilazione; potersi 
al più voltare litteralmente in greco 
[versiones, KUTàTÓàa) , e farne delle 
concordanze colle rubriche ( Tupuri- 
rte) (3). 

$. 65. Della divisione delle Pandette 
e del modo di citarle. 

Le Pandette son state, in ogni tem- 
po citate in modi diversi. 



Ci taron si in antico primieramente 
così: 

D. de jure dotium, L. profectitia, 5. 
si pater (4). 
O ben anco: 

L. profectitia, 5. si pater, D. de jure 
dotium. 

Più tardi, si citarono in questa guisa: 
L. profectitia 3, 5. si pater 6, D. de 
jure dotium. 
E finalmente : 

L. 5, 9, 6, D. de jure dotium. 

Questo modo di citare nell'ultima 
forma è anch'oggi in uso: solo molti, 
invece di L., pongono a preferenza, e 
più esattamente Fr., aggiugnendo fra 
parentesi i numeri del libro e del ti- 
tolo; a modo d' esempio : 

Fr. 5 , 5. 6 , D. de jure dotitém 
(XXIII, 3 ). 

Volendo parlar del principium d' un 
frammento, in luogo del segno e del 
numero del 5., si pone solopr.; a modo 
d' esempio : 

Fr. 5,pr. D. de jure dotium (XXIII, 3). 

Ve n' hanno pur molti al presente, ì 
quali citano per via dei soli numeri, 
come: 

Fr. 5. $. 6, D. (XXIII, 3). 
Od anche: 

D. XXHI, 3, fr. 5, $ 6; o,più breve- 
mente: 
D. XXIII, 3, 5, 6. 

In quanto ai libri 30. 34. e 32. delle 
Pandette, importa sapere ch'essi non 
vanno distinti in titoli; ma che, sebbe- 
ne composti anch'essi de'passi estratti, 
sono divisi in tre parti che formano il 
trattato de legalis et fideicommissis; di 
guisa che: 



(1) V. a tal proposito. Hugo, nella 
Themis, t. IH, p. 278. - Schweppe, RG. 
}. 121, 122. 

(2) A tale effetto, Giustiniano pubblicò 
due costituzioni, I' una in latino e l'altra 
in greco, di cui il contenuto era lo stesso; 
la prima è la const. II. Tanta 2, C. 1, 
17; la seconda, la const. Aé^wkév s - De- 
dit J, C I, 17. - Per la const. omnem rei- 
publica ad antecessore; , determinò in 
qual modo voleva che s' insegnassero le 



Pandette. V. su tal proposito: Zimmern, 
J. 70. 

(5) Const. Tanta, |. 21. - Const. De- 
dit, §. 70. 

(4) Così cita la glossa. - D. e il segno 
ff. òhe così sovente vi si riscontra signi- 
fica Digestum. In luogo di questi segni 
si sctive P. t che tutti e due designano 
la parola Pandecta. Cpr. Themis, t. IV. 
p. 47, 115. 



Digitized by Ooo 



ALLO STUDIO DEL 

Dig. lib. 30, — lib. i, de legai ts. 

Dig. lib. 34, — lib. 2, de legati*. 

Dig. lib. 32, — lib. 3, de legati*. 

A cagione di distinguerli Del citarli, 
si scrive così: 

Fr. 408, $. 3, D. de legati* l o 
D. 30, 

Fr. 76, $. 1. D. de legali* II, o 
D. 31. 

Fr. 36, D. de legatis III, o D. 32. 
$. 66. 3. Le cinquanta decisioni. 

Fu al certo facil cosa che, in compilar 
le Pandette, si rinvenissero decisio- 
ni controverse negli scritti de' giure- 
consulti. La legge di Citazione di Va- 
lentiniano essendo abrogata, e tanto 
più essendo malagevole lo stare al nu- 
mero dei suffragi, inquantocbè niun 
giureconsulto antico avesse special 
preferenza sugli altri, non ardivano 
addossarsi l'incarico di sciogliere di 
per sè la questione, fu mestieri che 
Giustiniano eoo particolari decisioni 
finisse quelle diversità. Molte di que- 
ste decisioni, in numero di 34. aveano 
già veduta la luce innanzi il 530, allor- 
ché ebbe principio il lavoro delle Pan- 
dette (1). Durava la compilazione delle 
Pandette, ch'esse ascesero a 50, ed 
ebbero luogo dipoi nel nuovo Codice 
(5- 69) (2). S'ignora pur non ostante, 
se tutte vi sieno inserite, e a quali di- 
stintivi si possano riconoscere. Son 
questi i segni per cui si sogliono co- 
munemente ravvisare. 

4. Hanno per titolo Juslinianu* Ju- 
liano o Joanni P. P. , 

2. Terminano con queste parole: 
Lampadio et Oreste coss. 530 o 53 l,o 
anno primo vel *ecundo post 
Lampada et Orestis. 
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3. Contengono una decisione d ' una 
questione controversa fra gli antichi 
giureconsulti (3). 

$. 67. 4. Le htitute. 

Fin da quando si diè opera alle Pan - 
dette, si potè ravvisare come una com- 
pilazione di tanta mole non potesse 
soddisfare allo scopo , cui miravasi 
nello insegnamento del diritto ai prin- 
cipianti. Per porre adunque un riparo 
alla mancanza di un libro elementare, 
impose Giustiniano a Triboniano di re- 
digere, Teofilo, e Doroteo, un ristret- 
tissimo sistema di diritto, che portasse 
il nome óVlstilute. Doveaoo esporvisi 
i principali fondamenti della scienza 
del diritto (4j, e tuttoché riguardano 
all'antico diritto doveano attenersi 
precipuamente alla pratica (5). Sulle 
Istilute di Gaio si basarono quelle di 
Giustiniano, le quali non sono dietro ciò 
che una puova redazione dell'opera di 
Gajo, libro elementare fino allora nello 
insegnamento del diritto, ma oramai 
non del tutto accomodato alla pratica. 
Nel riformare le Istilute di Gajo, si al- 
lontanarono le cose andate in disuso, e 
si feee tesoro delle nuove costituzioni 
di Giustiniano. Il 24 Novembre 533 
furono pubblicate le lstitute, e il 30 
Decembre dell'anno istesso, rivestiro- 
no, insieme alle Pandette, legale auto- 
rità (6). Teofilo, uno dei collaboratori, 
ne fece un corso in greco, da questo 
provenne il commentario noto col ti- 
tolo di Theophili antecessori* Para- 
phrasis graeca Inslitutionum c&su- 
rearum, il migliore per noi possedu- 
to (7). 



(1) Il modo eli citare coi soli numeii 
fu già P*»sto > n opecu nel Brederodii Re- 
pertor" 1 "* sententiarum. Fraocof. 1661. 

(2) Hugo, p. 1083. 

(3) Const. Cordi nobis de emendai 
Cod. Just. |. I. 

(4) Const. 12. 13. C. Ili, 33 Const. 

10. C. VI, 26. - Const. 3. C. VI, 29. - 
Const. 31. C. VI, 42. - Const. 5 9. C VI, 
50. - Cpr Schweppe, §. 125. 



J5) Proem. J. |. 3. in fine. Hugo, pag. 

(6) Const Tanta et const. DedU. \. 
II - Proemium Inslitutionum. In questa 
ultima costituitone Giustiniano dimostra 
il fine e il contenuto delle Istilute, e le 
conferma. 

(7) Hugo, p. 1097. - Zimmern, |. 108, 
V. su tal rapporto il manoscritto di Teo- 
filo a Messina. 
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5. 68. Della divisione delle Istitute. 

Le Istituto son divise in quattro li- 
bri, ciascuno dei quali contiene più ti- 
toli (1). Vanno per la maggior parte 
preceduti da un principium e sono di- 
stinti in paragrafi. Solevansi citare le 
Istitute per via dei titoli e delle parole, 
che cominciano i pa ragrafi; a modo di 
esempio: 

f, fratrisvero, J. de nuptiis. 

Ma al presente citatisi d ordinario 
per via dei titoli e dei numeri dei pa- 
ragrafi, come: 

5. 3. J. de nuptiis. 

Od anche, coi soli numeri: 
$. 3. J. I. 10. 

O riunendo questi due modi di ci- 
tare: 

$. 3. J. de nuptiis, (I, 40). 

$. 69. 5. Il nuovo Codice. 

Terminate le Pandette e le Istitute, 
Giustiniano comandò, che si rivedes- 
se il Codice pubblicato nel 529 (5 61). 
Questa revisione era addivenuta ne- 
cessaria inqua ntochè Giustiniano avea, 
da quel tempo, dato in luce molto gran 
numero di nuove costituzioni, special- 
mente le 50 decisioni ($ 60) , che mo- 
dificavano, mutavano e facean perfetto 
il diritto contenuto nelle Pandette, e 
che non erano nel Codice antico. Diè 
perciò ufficio a Triboniano, nel 534, di 
rivedere il Codice, insieme ad altri 



Viglio di Zuichem Io pubblicò a Ba- 
silea nel 1534 in fol. Giacomo Curzio lo 
tradusse in latino. Carlo Ànnibal Fabrot 
io corresse sopra altri manoscritti e lo 
pubblicò a Parigi nel HV36, e in seguito, 
cioè nel 1657 colla traduzione di Curzio 
che egli conservò ma corresse. La mi- 
gliore e la più completa arricchita di va- 
rianti e di note, e d'una traduzione la- 
tina che non lascia niente a desiderare, 
è quella di Guillaume Otto Rei tz , pub- 
blicata a La Haye 9 1751, in 2 voi. iti 4. 
Fu annunziata una traduzione francese da 
M. Hamon, avvocato alla Corte Reale di 
Rcnnes. È stata ancora tradotta in ale- 
manno da Wuestemannu Berlino 1823. 



quattro giureconsulti Doroteo, Menna, 
Costantino e Giovanni; d'aggiungervi 
le nuove costituzioni e meglio conci- 
liarlo col Digesto e colle Istitute. Que- 
sta revisione fu tratta a fine nell'anno 
istesso, in che era stata imposta, e la 
nuova edizione del Codice (repetita 
prceleclio) fu da Giustiniano confer- 
mata il 46 Novembre 534, venendo ad 
un tempo abrogato il Codice anti- 
co (2). 

5- 70. Del contenuto e della divisione 
del nuovo Codice. 

Il Codex repetitce prosi ectionis non 
contiene che le costituzioni degl'im- 

Seratori, le quali, da Adriano fino a 
ostantino, non sono per la maggior 
parte che rescritti ; ma da Costanti- 
no fino a Giustiniano, sono editti o 
leggi nel loro stretto significato. È 
repartito il Codice in dodici libri, che 
suddividonsi in titoli, dietro i quali 
vengon disposte le costituzioni, giu- 
sta le materie, cui si riferiscono ; so- 
no es9e recate per ordine cronolo- 
gico , ma spesso anche non per in- 
tiero. A capo d'ogni costituzione son 
posti il nome dell'imperatore, che la 
emanò, e della persona, cui è indi- 
rizzata ; in fine è la data ; benché an- 
che molte costituzioni si veggano st- 
rie die et constile (3). L'ordine delle 
materie è lo istessissitno del Dige- 
sto, sebbene il Codice, negli ultimi 
tre libri , contenga molte materie , che 



(1) Il numero dei titoli nelle Insti- 
tute di Giustiniano è di 98 ordinariamente 
però se ne contano 99, perchè al sesto 
titolo del terzo libro dopo il paragrafo 9, 
in cui dovrebbe trovarsi un albero ge- 
nealogico, comincia sotto il nome di De 
servili cognatione , un nuovo titolo che 
appartiene al sesto , secondo Teofilo e i 
migliori manoscritti. 

(2) Const. Cordi nobis de emend. Cod. 
Just. §. 2. 3. - Hugo, pag. 1038. - Zim- 
mern, §. 49. 

(3) Ben inteso le vere costituzioni ; 
perchè le leges restituito, sono tutte sine 
dies et constile 
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non si trovano nelle Pandette (1) ; 
per lo contrario, vi son state dimen- 
ticate molte costituzioni comprese 
nell'antico Codice e citate nell' Isti- 
tuto (2). Molte costituzioni esistenti 
in origine nel Codex repetitce prre- 
lectiones, sono andate perdute , colpa 
de* negligenti copisti. Solo nei tempi 
moderni sono state in parte reinte- 
grate da Augustin, Le Gharon, Cu- 
jacio e Conte, che in parte nelle Ba- 
siliche ($. 75), in parte negli atti del 
concilio di Efeso ed in altri fonti del 
diritto canonico le rintracciarono; don- 
de il loro nome di Leges s. consti- 
tutiones restituiti' (3). Citasi il Co- 
dice egualmentechè le Pandette, chia- 
mando , Lex ogni passo ; per esem- 
pio L. 22, C. mandati vel contro. 
Migliore sarebbe di scrivere const. 
in vece di lex (4) o citar brevemente: 

Const. 22. C. IV, 35. 

Od anche indicando il titolo ed il 
numero: 

Const. 22. C., mandati vel contro 
(IV. 35J. 

5. 74. 6. Le Novelle. 

Il Corpo del diritto era al certo 
reso compiuto pel Digesto, per le Isti- 
tuti, e pel Codex repetitce prale- 
ctionis ; ma pel lungo corso di tem- 
po, che durò il regno di Giustiniano, 
egli emanò, dal 535 fino al 563, gran 
copia di particolari ordinamenti, per 
cui interamente mutava ciò che per 
lo innanzi avea pubblicato. Queste 
nuove costituzioni alcune, in latino, 
altre sono scritte in greco; lo stile è 



gonfio ed oscuro; e si conoscono col 
nome di vsapeu^ haru^eti, novella 
constitutiones. È dubbio, se Giusti- 
niano da per sè le disponesse in un 
dato ordine, siccome avea in animo 
(5) ; ma certo si è, ch'egli niuna rac- 
colta ne diede in luce. Subito dopo 
la sua morte, fu fatta una collezione 
di 468 novelle greche (6) , ma di 
questo numero 454 sole a Giustinia- 
no, le altre spettano ai successori di 
lui. Più tardi, i glossatori riunirono 
le Novelle, e ne fecero 9 collazioni, 
ascendenti in tutto a 97 Novelle, im- 
perocché le altre più non servivano 
alla pratica (7). Ogni collazione con- 
tiene molti titoli , ognuno dei quali è 
d'ordinario una Novella ; solamente la 
Novella ottava forma due titoli, che 
sono il secondo ed il terzo della se- 
conda collazione. I glossatori . che 
sole novantasette Novelle ammisero 
nelle nove lor collazioni, non vennero 
in conseguenza a fare che novantotto 
titoli. Perciò chiamaronsi : extra- 
vagantes o novella extraor dinarice. 
Le collezioni moderne contengono 
le 468 Novelle , ma quelle accom- 
pagnate da una glossa vi si veg- 
gon confuse con quelle che non l'han- 
no; il che fa differire l'ordine e il 
numero delle Novelle nelle diverse 
edizioni (8). 

$. 72. Epitome Juliani 
e Versio vulgata Novellarwn. 

Morto appena Giustiniano , compar- 
ve, verso l'anno 570, per opera di 
Giuliano insegnatore di diritto a Co- 



(1) Hugo, pag. 1086. 

(2) Per esempio : }. II, J. 10, 11. - 
§• 7, J. Ili, 2. - Pr. J. III. 7. - §. 3, J. 
III. 8. - Pr. J. Ili, 10. 

(3) Per esempio : const. 24 , c. IV , 
35. - const. 46, c. I. 3. 

(4) Giustiniano istesso le chiama così 
nella const. Hate qua necessario, {. 2; 
const. Summat reipubl. , et coust. ( ordì 
nobis, pr. 

(5) Consf. Cordi de r menti, roti. § 4. - 
Nov. 25, rpilog. - Nov. 126, e 5, §. I. 



(lì) Savigny, Istoria del Diritto Ro- 
mano nel medio evo. t. Ili, p. 450. - V. 
il §.95. Nota 5 in cui queste 97 Novelle 
sono indicate. 

(1) Oltre queste 168 Novelle il cor- 
pus, Juris civ. contiene ancora 13 editti 
di Giustiniano , che iovero sono pure 
Novelle , ma principalmente <i sposizioni 
particolai i \ er certe città o provincie. 

(8) Hugo, j . 1101. - Zimmern, J. 49 
in One, e |. 110. 
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stantinopoli, un estratto in latino as- 
sai esteso, di cento venticinque No- 
velle; noto il nome di Epitome no- 
vellarum o di Liber novellatimi; e 
ci ha doppoi ottenuta, soprattutto in 
Occidente, una grande autorità (<). 
Poco dopo la morte di Giustiniano 
fu fatta eziandio una versione com- 
pleta delle Novelle, di cui sono sco- 
nosciuti gli autori. Fu in seguito 
chiamata dai glossatori Corpus au~ 
thenticum (2) , a cagione di distin- 
guerla Aà\Y Epitome Julia ni; ed è quella 
che i glossatori han divìsa in nove 
collazioni, e che al presente dicnsi 
Versio vulgata (3). 

$. 73. Del modo di citar le Novelle. 

Secondo l'antico modo di citar le 
Novelle adottato dai glossatori, e se- 
guito per lungo tempo dop'essi, po- 



nessi primieramente Auth.. dipoi la 
rubrica del titolo sotto il quale tro- 
va vasi la Novella nella collazione dei 
glossatori (4); quindi si scrivevano la 
parole, che cominciavano il paragra- 
fo, per le quali comprende vasi il ca- 
pitolo della Novella, e analmente se- 
guiva il numero della collazione, e 
d'ordinario quello del titolo, come: 

Auth. de hroeed. ab intestato $. si 
quis. coli. 9. til. 1. 

Tal modo di citare è oggi fuor uso; 
ed essendo le Novelle, almeno in tutte 
le nuove edizioni fatte dopo l'edizio- 
ne non glossata di Conte, disposte 
per numero nelle collazioni, citasi la 
Novella giusta il numero eh' hanno al 
presente, senza risguardare alla col- 
lazione. La precedente citazione si 
vorrebbe scrivere in tal guisa: 
Nov. H8, cap. i. (5). 



(1) L'Epitome fu pubblicato prima ria 
Boerio, a Lione nel 1512; in seguito da 
le Mire nel 1561; da Agostino nel 1 567, 
e da F. Pithon, a Basilea, nel 1 576, sotto 
questo titolo. Imp. Jusliniani Novella 
constitutiones per Julianum de graco 
translatce j Infine ristampato con qual- 
che variazione, nel Petr. e Fiauc. Pittisi 
Observat ad codieem. Parigi 1689. p. 403. 
L'edizione del Corpus Juris .de Senneton 
(Lyon, 1349. 1350), Ved. più sotto |. 104 
nota 3. Cpr. ancora Savigny, Istoria del 
Diritto Romano nel medio evo. t. II. 
pag. 11. 

(?) Da ciò deriva il nome &' Auten- 
tica che i glossatori dettero alla tradu- 



zione completa delle Novelle per distin- 
guerle dalle Novella Juliani. - Savi gay, 
t. III. p. 453, 488. 

(3) Essa è antichissima , ma ancora 
nocev. dissima. E quella che si trova nel 
Corpus Juris civ. Ne son comparse mi- 
gliori versioni per cura di Gregorio Halo- 
ander (1531) e di Giovan Federico Hom- 
bergkzu Vach nel 1717. - V. più sotto il 
§. 102. 

(4) E non già come dice Hoepfner 
(comm. |. 11, e 12, n. 7.) Le parole che 
cominciano la Novella. 

(5) Nell'edizione colla glossa non si 
può cercare sotto questa cifra. V. il |. 71, 
infine. 
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Delle vicende del Diritto Romano dopo Giustiniano. 

r;nriim 

I. IH ORIENTE. 



$. 74. Versioni greche delle raccolte 
di Giustiniano. 

Goociossiacbè la lìngua latina, in 
cui da Giustiniano eransi composte e 
pubblicate le sue raccolte di leggi, non 
fosse la lingua usata dai Bizantini, 
quelle ben presto in greco voltavansi; 
ma la traduzione or troppo diffusa, or 
troppo concisa, di rado fedele e ren- 
dente l'originale parola per parola, il 
che tuttavia Giustiniano avea richie- 
sto, permettendo la versione delle sue 
raccolte (1). Abbeochè nessuna di 
queste versioni greche delle Istitute, 
del Digesto e del Codice emanasse da 
pubblica autorità, e tutte fossero opera 
di privati, pure in breve addiven- 
nero di molto maggior uso che gli ori- 
ginali. Si aggiunse a queste opere gran 
copia di costituzioni dei successori di 
Giustiniano; nè, sebbene egli espres- 
samente vietasse il comeotare le sue 
raccolte ($. 64), fu punto rispettato 
questo divieto dai giureconsulti, che 
a lui \ • nner dietro. Videsi in breve 
apparire una moltitudine di comen- 
tarii greci su i libri di diritto Giusti- 
niano; dai quali naturalmente delle 
mutazioni introdotte, dopo Giustinia- 
no, nel diritto romano io Oriente do- 
vea tenersi proposito; il che rese la 
scienza del diritto sì estesa e si in- 



certo l'uso delle raccolte di Giusti- 
niano, che trecento anni dopo, si ad- 
dimostrò la necessità di fare una nuova 
compilazione del diritto allora vigen- 
te (2). 

$. 75. Basilica (3). 

L 'Imperatori; Basilius Macedo get- 
tò i fondamenti di questa compilazio- 
ne. Fece primieramente comporre, 
nell'876, un corso in compendio dei 
diritti romano e greco, col titolo di 
T(,ÒY£tfov Tùìv vòfJLuv; il quale rac- 
chiudeva quaranta titoli e servir do- 
veva di libro elementare. Fece quin- 
di por mano da una commissione di 
giureconsulti ad una nuova raccolta 
da compilarsi in greco. Si trasse spe- 
cialmente partito per questa opera 
dalle versioni greche, che già eran 
comparse, e dai comentarii dei libri 
di Giustiniano, e si compóse un in- 
sieme colla riunione delle diverse rac- 
colte di Giustiniano, delle sue costi- 
tuzioni separale e di quelle dei suoi 
successori. Infrattanto Basilius Ma- 
cedo morì prima di portare ad ese- 
suzione il suo disegno, nell'886. Il 
figlio di lui, Leone il Filosofo, fattala 
condurre a compimento, pubblicò que- 
st' opera, chimandola Basilica (4J ; la 
quale comprendeva sessanta libri, ove 



(1) Const. Tanta de coofirm. Dig. f. 306-309. - Hugo, p. 1102. - Riener 
|. 21. nella Themisj t. VII, p. 165} t. IX, pag. 

(2) Sopra i fonti del diritto romano e 321. — Berriat-St.-Prix, ibid. t. X, p 161, 
greco dopo Giustiniano. V. W. F. dosato, e Longueville, ibid, p. 172 
Hcrmcneutik. p. 89-105. (4) Questo nome è opportuno sotto 

(3) Haubold, Inst. Jur.dogm. ed Otto, due rapporti , sia die Leone intitolasse 
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il tutto era disposto per materie e 
per titoli. Verso il 945, l'imperatore 
Costantino Porfirogenèta fece vegliare 
ad una nuova edizione delle Basiliche 
{'AvctKctÙctps't; tuv BariktMvs. Ba- 
silica repetitce prcelectionis). Questo 
corpo di diritto scritto in greco, è 
grandemente utile alla spiegazione dei 
libri di Giustiniano, abbenchè non si 
TOglia farne uso se non con accorgi- 
mento (*); ma non ci restano di com- 
pleti che trentasei libri, imperocché 
sette non li possediamo per intero, 
e degli altri diciassette solo alcuni 
estratti ci ha trasmessi il Fabrot. La 
migliore e più completa edizione, che 
ne sia uscita in luce, è quella che il 
Fabrot ha sorvegliata , e pubblicata a 
Parigi Tanno 4647 (2), con una tra- 
duzione latina e con scolie; ed a cui 
Reitz, nel 1772, ha fatte alcune altre 
addizioni (3). C. Vitto il primo ha 
pubblicato per intero il titolo de di- 
versi* regulisjuris (4) . Abbiamo ezian- 
dio una Sinopsis od Ecloga delle Ba- 
siliche, che nient'altro è che un re- 
pertorio di queste Basiliche ordina- 
riamente disposte per ordine alfabe- 



quest'opera Basilica per onorare la me- 
moria di suo padre, sia che facesse de- 
rivar questo nome da BctS't/.lKCtt hu.- 
TOL^eit cioè e dire Constitutiones impe- 
ratori*. 

(1) In Oriente ancora si fu d'avviso, 
fin dal sec. 12, che la legislazione di Giu- 
stiniano non fosse applicabile, eccettuato 
ciò che era stato ricevuto nelle Basiliche, 
come si conosce in Occidente questa fra- 
se : Quidquid non agnoscit glossa , nec 
agnoscit curia. E ciò che si vede sopra- 
tutto dal Nomocanone di Fozio. 
/ (2) ÌÌC&tAtXÙiV l'bros LX grasce edi- 
dit, et in latinam linguam transtulit et 

Jlossas veterum Jctor. addidit Car» Ann. 
'abrotius. Parigi 1647, 7. voi. in fol. 

(3) Guill. Otto. Reitz. Basilicorum li- 
bri qualuor XL1X, £, 17, Lll nane pri- 
mum editi curn Ialina inierpretatione et 
cimi notìs ; in Meerman Tnes. t. V , p. 
1 , come pure sotto il titolo di Operi* 
Basilici Fati -ottani supplementum. Lugd. 
Bat. 1765, in fol. 

(4) Basilicorum titulus de diversis re- 
gulis juris antiqui nunc demum integer, 



lieo, e recate poi giusta l'ordine dei 
libri , nell' edizione di Loewenklau 
(Leunklavius) 1575, e le addizioni di 
Labbè, nel 1706 (5). Il manuale di 
Haubold giova grandemente a facili- 
tare l'uso delle Bosiliche, e la ricerca 
dei passi copiati dai libri di diritto 
Giustinianèo (6) ; le nuove edizioni del 
Corpus juris civilis per cura dei fra- 
telli Kriigei e di Beck ($. 405) riman- 
dano anch'esse, ad ogni passo, alle 
Basiliche. Heimback pure ha pubbli- 
cata una nuova edizione critica delle 
Basiliche, con scolie; questa edizione 
richiama ai passi corrispondenti dei 
libri di Giustiniano (7). 

$. 76. Novella; Leonis. 

Oltre le Basiliche, l'Imperatore Leo- 
ne pubblicò dall' 887 all' 893 molti 
nuovi ordinamenti, per cui veniva a 
mutare in più parti le cose stabilite 
dal diritto Giustinianèo. La raccolta, 
ch'egli stesso ne fece, contiene cento 
tredici Novelle, scritte originariament.: 
in greco (8), e più tardi, nel 4560, 
voltate in latino da Agilèo ; ristampate 



e codice coisliniano , ed. Car. Witte. 
Vratislav. 1826. 

( 5 ) Bu<ri?.tx.(t:v UbrorumLXEclogas. 
Synopsis, ex ed. cum va sione itera cum 
ad nota ti uni bus Jo. Leunclaviì. Basii. 1575, 
in fol. - t . Labbaeus, Obs. et cmend. in 
Synopsin, BcLSlMKWV Pa r»g«> 1606. De- 
nuo edit, Parigi, 1679, in fol. 

(6) Haubold. Manuale Basilicorum. 
Lips. 1819. - C. G. Heimbac, Basilicorum 
cum jure justinianeo coUatorum spec. I, 
ci offre il principio di una nuova com- 
parazune critica delle Basiliche coi libri 
di Giustiniano. 

(7) Basilicorum libri XL. Post Anni- 
balis Fabroti curas ope Codd. mss. a GusL. 
Heimbachio aliisque coUatorum integrio- 
res cum scholiis edidit, editos denuo re- 
censuit, deperditos restituit, translationera 
latinam et adnotationem criticam adjecit 
C. G. E. Heimbach. Lips. 1833. 

(8) Sono state pubblicate in greco pri- 
mieramente da Scrimger , a Parigi , nel 
1558. - Haubold, Inst. hist. dùgm. ed 
Otto, f. 310. 
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l'anno oppi esso, hanno d' allora fatta 
parte del nostro corpo di diritto (4). 

$. 77. a. Costantino ArmenoptUo. 

Fra gli scrittori greci degli ultimi 
tempi, per cui si dette opera agli studi 
sul diritto romano-greco (2), • pecu- 
liarmente sulle Basiliche, si dee distin- 
guere Costantino Armenopulo, morto 
a Costantinopoli nel 4382. Scrisse in 
sei libri un manuale di diritto ro- 
mano-greco, col titolo di Tpoxstpov 
ruv . : v v . cui Teodorico Adamée 
per la prima volta, nel 4540, dava in 
luce a Parigi. La migliore edizione di 
quest'opera si pubblicò, insieme ad 
una traduzione latina, da W. Otto Reitz 
nel 4780 (3). 
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5. 78. Diritto romano-greco netta 
Grecia dei tempi nostri. 

Espugnata Costantinopoli e distrut- 
to dai Turchi l'impero greco, nel 4453, 
andarono a dir vero i Greci soggetti 
al dominio dei vincitori, ma si con- 
cesse loro tuttavia, anche dopo scon- 
fitti, di ritenere di per sè i loro giu- 
dici ed il loro diritto particolare. È 
per ciò che le Basiliche restarono ap- 
presso di loro in grande autorità, e 
formarono fino a' dì nostri la base del 
loro diritto civile (4). Con un decreto 
del 4 (46) febbrajo 4830, il defunto 
presidente Capo d' Istria, nominò una 
commissione incaricata di rivedere le 
Basiliche e le Novelle degli antichi 
imperatori di Bisanzio. Debbonsi in 
quest' opera raccogliere e disporre 
tutti i diritti civili e le leggi vigenti al 
presente nella Grecia (5). 



II. IN OCCIDENTE. 



$. 79. A. Del diritto romano in Italia. 
I. Avanti i glossatori. 

Aveva Giustiniano in origine desti- 
nati per l'Oriente i suoi libri di di- 
ritto. Ma poiché ebbe vinti, nel 535, 
gli Ostrogoti, ch'aveano estesa signo- 
ria sull'Italia, e questa ebbe recata 
in suo potere, fece ad un tempo che 
i tribunali e le scuole accogliessero 
le sue raccolte di diritto. Diede a ciò 
conferma nel 554 colla Sanctio prag- 
matica, conservatane da Giuliano nei 



suoi estratti delle Novelle ($. 72) (6). 
Da quel momento l'uso del diritto ro- 
mano si stabilì in Italia, ad onta di 
tutte le rivoluzioni politiche, che l'a- 
gitarono nel volgere dei secoli sus- 
seguenti , ed anche sotto il dominio 
dei Longobardi e dei Franchi (7). 
Sembra tuttavolta che , imperanti i 
Franchi, il Breviarium Alaricianum 
($. 50) s'introducesse in Italia, e che 
fosso di sovente dai Romani- Longo- 
bardi emendato (8). 



(1) Si tiovano nelle due lingue, Del- 
l' edizione del Le-Conte. Lione 1571. Si 
trovano pure riunite iti Edm. Bonfìdio, s. 
di Bon«-Fede,/uf Orientale. Parigi, 1573. 
e nel Leunclavio, Jus grceco-rom. Francf. 
1596. 

(2) Haubold, loc. cit. § 315. 

(3) Si ha nel supplemento di Meer- 
inan, The*, jus civ. p. 1-436. 

(4) Thémis, t. L p. 201. 

(5) Ciò fu pubblicamente annunzialo. 

(6) Essa incomincia colle parole Pro 
petitione Virgilii Q. 11) e si trova nelle 
addizioni al Corpus juris ( edizione di 
Goti- t III. pag. 669). 

Mackeldey 



0) V. Saviguy Istoria del Diritto Ro- 
mano nel medio evo. I. 1, II, e l'eccel- 
lente opera di J. D. Meyer, intitolata: 
Spirito , origine e progressi delle istitu- 
zioni giudiciarie dei principali paesi d'Eu- 
ropa. La Haye, 1818, 6 voi. - Haubold, 
Inst. Jur. Roman, hist. dogm. ed. Otto. 
§. 938-943. 

(8) La lex Romana che pubblicò Can- 
ciani leges barbar, voi. II, p. 463 ex co- 
dice UUnensi, contiene, un uguale edi- 
zione del breviario per l'Italia. - Si trova 
essa in Walter, Corpus jur. gemi, anti- 
qui. Berol. 1824, t. Ili, p. 691. - Savigny, 
t I, p. 363 e t. IV, p. 470. 
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$. 80. Brachylogus. I $. 8< 2- Del tempo dei glossatori (3). 



Abbenchè la decadenza delle ai ti 
e delle scienze insieme alla barbano 
ed all'anarchia, che in ogni luogo te- 
nean regno nella età di mezzo, non 
lasciassero adito ad alcuna speranza, 
che il diritto romano divenir potesse 
1' objelto di lavori scientifici , quei 
tempi ne hanno ciò non pertanto tra- 
smesso un libro, che in uno dei ma- 
noscritti Gno a dì nostri conosciuti 
nella biblioteca di Vienna , s' intitola 
Summa Novellar um constitutionum 
Just ima ni Jmperatoris (4 ), ma già assai 
più noto da parecchi secoli, col titolo 
di Brachylogus juris civilis o di Cor- 
pus leguvi per modum Institutionum. 
Vi si racchiude un sistema succinto 
del diritto romano, di cui le Istitute 
formano la base, sebbene siasi cavato 
partito anche dalle Pandette, dal Co- 
dice e dalle Novelle. L'autore di que- 
sto libro è al tutto ignoto; e il titolo 
di Brachylogus è stato appostovi solo 
da un editor posteriore. V opera 
componevasi in Lombardia, verso il 
H00 (2). 



Solo nel duodecimo secolo fu visto 
per la prima volta, in Italia, a risor- 
gere l'amore dello studio del diritto 
romano, e la scuola di diritto di Bo- 
logna ne fece il precipuo objetto delle 
sue esercitazioni. Il primo insegnatore 
di diritto in Bologna, è Pepo, a cui, 
non sembra tuttavia debbasi annet- 
tere molto grande importanza (4). Gli 
tenne dietro Irnerio o Varnerio, che 
si procacciò una ben più estesa ri - 
putazione; visse e insegnò sul nascere 
del duodecimo secolo, e vuoisi tenere 
pel fondatore della nuova scuola di 
Bologna (5). Egli illustrò il testo delle 
compilazioni di Giustiniano con note 
e sull'intrinseco della materia e sul- 
l'espressioni, le quali si dissero glosse. 
Queste glosse vennero inserite nei ma- 
noscritti , ed , in principio , univansi 
anche al testo allato alle parole , di 
cui davano la spiegazione (glosso? in— 
terlineares) ; dappoi si scrissero in 
i margine , talora di fianco , talora in 
capo al testo (glosso? marginales). I 
discepoli e i successori d'Irnerio ten- 
nero dopo lui il metodo istesso : ed 
ebbero di qui il nome di glossatori (6). 
I più celebri di essi sono: Bulgarus 



(1) Hugo e di parere che questo titolo 
sia il vero e significhi: breve esposizione 
del diritto nuovo di Giustiniano. 

(2) V. Hugo Istoria del diritto roma- 
no dopo Giust. pag 91. 3. ed. - Haubold, 
Inst.jur. rom.\. 938. - Saviguy, t. Il, pag. 
238, et suiv. - Thémis , t. V, p. 266. - 
Il Brachylogus fu primieramente pubbli- 
cato coll'edizione che fece Senneton delle 
collezioni di Giustiniano. Lione , 1549 , 
1550; ei l'ha dato come supplemento alle 
Istitute. - L'ultima edizione è comparsa 
sotto questo titolo Corpus legum, s. Bra- 
chylogus juris civilis, ad Gdem quatuor 
codicura scriptorum et principuin edilio- 
num emendavit , commentario» criticos 
adjecit, ineditam incerti scriptoris cpito- 
meu juris civilis medio duodecimo secolo 
factam e codice Tubingensi edidit ed. 
Boecking. Berol 1829. La prefazione con- 
tiene delle osservazioni sui manoscritti , 
sulle edizioni . luogo , epoca e fonti di 
questo libro di diritto. 



(.1) In proposito dei glossatori e loro 
primi successori, V. l'anciroli, De claris 
legum interpretibus. Venct. 1637, ed. se- 
cuuda. Ibid. 1655. Cura C. G. Hoffmao. 
Lips. 1721. - Mauri Sarti et Mauri Fat- 
torini, De claris archygymnasii Bonon. 
professoribus Bonon. 1 769, 1 772. - Savigny 
Istoria del dirit rom. del med evo, X. IH. 
c 18, 23, 24; t. IV, t. V. - Hugo, Istoria 
del diritto romano dopo Giustiniano, 1. 
ed. pag. 105, e scg. 

(4) Odofredo in Dig. vetus, L. Jus ci- 
vile 6, de justitia et jure. - Saviguy, t. 
III. p. 395. 

(5) Negli scritti del dodicesimo secolo 
dicesi ancora Magistcr Guarnerius o 
Warnerias de Bonònia. Odofredo Io 
chiama primus illuminator scentiee no- 
stra* o juris lucerna. - Gloss. ad fr. 6. 
D. I, 1. 

(6) Sul metodo dei glossatori, V. Savi- 
gny, t. Ili, p. 497, 514; t. V, p. 199. 
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(f HG6) e il suo avversàrio Marti- 
nus Gosia (f verso il 4165), od Ugo 

0 Hugo de Porta Ravennate (f 1168), 
Jacobus (f 1178) (1) , Rogerius (f 
1 192), Albericus (f 1 194) Wilhelmus 
de Cabriano, Placentinus (f 1192) e 

1 suoi avversarli Henricus de Baila 
e Joan Bassianus ; Burgundio (-f- 
1194), Piiius (f 1208), Cyprianus, 
Azo (f 1230), Hugolinus Presbytori 
(f verso il 1 234), Jacobus Balduini (f 
1235), RoflYedus (+ 1243), finalmente 
Accursius (•{ verso il 1260), e il suo 
avversario Odofredus 1265) (2). 
Accursio è grandemente benemerito 
della scienza del diritto per aver rac- 
colte le sparse glosse dei suoi pre- 
decessori , e , aggiungendovi alcune 
sue osservazioni (3) , formatane una 
glossa ordinaria. Fu in seguito am- 
pliata questa glossa con alcune addi- 
zioni, tolte dagli scritti dei giurecon- 
sulti, che vennergli appresso. 

$. 82. Delle autentiche nel Codioe. 

I glossatori procurarono ancora di 
rendersi utili allo studio del Codice, 
col frapporre nelle costituzioni, cui le 
nuove disposizioni e specialmente le 
Novelle aveano mutate o modificate, 
degli estratti di questi nuovi ordina- 
menti, con delle citazioni (4). Questi 
estratti furono in seguito chiamati Au- 
thenticte (5), e non si debbono con- 
fondere colle Novelle chiamate egual- 
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mente Authenticaj dai glossatori, 
vennero inserite, in forma di glosse, 
nel Codice, ove si riscontrano ancora 
in tutte le edizioni , e distinguonsi 
particolarmente per dei caratteri ita- 
lici. Citandole, si pone primieramente 
la parola Aulh., poi il principio del- 
l'Autentica, e per ultimo la rubrica del 
titolo, sotto il quale essa ritrovasi, od 
anche, giusta un nuovo modo, si scri- 
ve il numero del libro e quello del 
titolo, per esempio: Auth. Et non ob- 
servato C. de Testamentis (VI, 23). 

$. 83. Delle differenti specie 
di Autentiche. 

Le Autentiche, che rinvengonsi nei 
Codice sono di due sorte. La mag- 
gior parte , in numero di duecento 
venti, sono estratti delle Novelle, di 
cuiabbiam fatta parola. Esse non han- 
no forza di legge, se non in quanto 
son conformi al fonte, onde vennero 
attinte (6). Le altre, in numero di tre- 
dici, sono estratti di costituzioni ema- 
nata dagli imperatori d'Alemagna, Fe- 
derico I e II, intorno la metà e la fine 
del duodecimo secolo: e dai profes- 
sori di Bologna, in forma di estratti, 
son state inserite nel Codice. Dai loro 
autori traggon nome di Authentica 
Fridericiance Sono anteposte alle al- 
tre costituzioni, comecché più recen- 
ti; si riconoscono alla iscrizione No- 
va constitulio Friderici (7), e si ci- 



I 



(1) Questi quattro sono riguardati, ah- 
benchè senza ragione sufficiente, come i 
discepoli c successori immediati d'Iruc- 
rio, cui s'attribuisce il distico seguenti- : 

Butcìnr» ni atm-um. M»«tihoì e<yl» Wguin, 
Mhb» -.■in, r«t Ur r.o, Jtcoacs U «go 

(2) Gli altri son citati da Savigny, t. 
IV, e V. Sulle controversie dei glossatori : 
Rogerii Bencvcnt jni Dedissensionibus Do- 
minorimi scu de controversa* vete.rum 
juris romani tnlerprctum , qui glossato- 
res vocantur, opusculum, edid. C. G. Hau- 
Jjohl. Lips, 1821. - Savigny, t. V, p. 221. - 
V. soprattutto Dissensiones dominorum 
sive controversia vclcrum Juris Romani 
interpretum^qm glossatores vocantur ed. 
et annoi, illustravi! G. Itene!. Lips, 1834. 



(3) Hugo, p. 145. - Savigny, t. V, 
pag 237. 

(4) Biener , Hisl. anlh. Codici et In- 
stilutio'iibus Justinìatii intertarum, sect. 
L II, L ps. 1807. - Savigny, t III, p. 488, 
e seg., 522-, t. IV, p. 39 e seg. 

(5) Ordinariamente si crede che que- 
sto nome derivi da ciò che esse chiama- 
va usi glossm authenticas. 

(G) Ciò non è sempre cosi. V. per e- 
sempio: Novell. 1l7, e 7, et Aulh. Si pa- 
ter > C. V, 24 

(7) V. per esempio: Auth. Habita f c. 
IV, 13. - Auth. Sacramenta puberum, c 
II, 28. non vi sono che le auth. Gazoros, 
c. I, 5, et auth. Omnes peregrini, c. VI, 
59, che non abbiano questa iscrizione. 
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tano egualmente gli estratti delle No- 
velle. 

$. 84. Delle Autentiche nelle Istitute 
e nelle Novelle. 



I glossatori introdussero eziandio e 
nelle Istitute e nel Codice degli estratti 
delle Novelle , cbe lor derogavano , 
sotto forma di Autentiche; esse rin- 
vengonsi a dir vero in alcuni mano- 
scritti glossati delle Pandette, ma è 
raro che si trovino in tutte le edi- 
zioni (4). Abbenchèfra esse e le glosse 
ordinarie esista una diversità immen- 
sa, si stette non pertanto gran tempo 
senza distinguerle; erano state per lo 
contrario pressoché dimenticate, al- 
lorquando Savigny ed Hugo le richia- 
marono all' attenzione dei giurecon- 
sulti (2). Di tali Autentiche hannovi 
alcune anche nelle glosse alleNovelle, 
ma solo in alcuni manoscritti (3). 
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civescovo di Cantorbury, insegnasse il 
diritto romano, allorché era abate a 
Bec in Normandia (4) ed un libro in- 
titolato: Pelvi exceptiones legum Ro- 
manarum , fornisce la più evidente 
prova che, anche innanzi i glossatori, 
si ebbe ricorso ai libri di Giustinia- 
no, nei lavori operati sul diritto ro- 
mano per la Francia (5). Secondo le 
nuove ricerche di Savigny (6), que- 
st' opera fu scritta in Francia e nel 
paese di Valenza (7). L'epoca, oltre 
la metà del secolo undecimo; l'autore 
poi sconosciuto. L'opera racchiude, in 
quattro libri, una esposizione siste- 
matica del diritto, e specialmente del 
diritto romano. I fonti da cui é tratta 
sono le istitute, le Pandette, il Co- 
dice e le Novelle giusta l' Epitome 
Miani (8). 



$. 85. B. Del diritto romano in Fran- 
cia. — I. Avanti i Glossatoi-i. 

Nel regno dei Franchi che, ai tempi 
di Giustiniano, aveano dominio nella 
Gallia, i Romani erano governati dal 
Breviarixm Alaricianum e dal Codex 
Theodosianus. V uso del diritto ro- 
mano in Francia, del pari che in Italia, 
si conservò per tutto il medio evo. 
Già fino dalla metà del secolo unde- 
cimo, dicesi che San Lanfranco, ar- 



$. 86. 2. Dopo i glossatori. 



Ristabilito io Italia il diritto 
per gli sforzi dei glossatori , fu visto 
a sorgere un grande spirito di emu- 
lazione nelle scuole e nei tribunali 
francesi (9). Il libro chiamato al pre- 
sente Ulptanus de edendo, in cui si 
contiene una breve esposizione della 
procedura, tratta dai libri di Giusti- 
niano, è stato verosimilmente com- 
posto, intorno quel tempo, in Francia 
o nei Paesi Bassi, da uno scrittore del 
resto affatto ignoto (40). Placentinus, 
citato da noi fra i glossatori, professò 



(1) Schrader, Prodromus, J. 42, e seg. 
- L'edizione delle Istitute, pubblicata da 
Cujacio , sul 1585, le ha date primiera- 
mente, come supplemento; Baudoza, nel 
1591 le ha poste accanto al testo. Si tro- 
vano ancora nell'edizione del Corpus juris 
civili*, di Deck. Leipsig. 1825. 

(2) Savigny, t. IV, p. 50. e seg. 

(3) Savigny, t. IV, §. 23. 

(4) Haubold , Intt. Ut. f. 20. - Savi- 
gny, t. ir, p. 225. 

(5) Exceptio, nel medio evo vuol di- 
re: estratto. 

(6) T II, pag. 130 in cui si trova la 
più nuova edizione di questo libro come 
addizione al secondo volume. 

(") Fu anche corretta per l'Italia: da 



ciò deriva la differenzx delle opinioni 
sulla patria di questo libro. - Hugo, /sto- 
ria del diritto romano dopo Giustiniano. 
3. ed. p. 92, 93. 

(8 L'ultima edizione di questo libro 
data da Barkow, si trova come supple- 
mento, alla fine del secondo volume del- 
l'/*/, del dirit. rom. di Savigny. p. 297. - 
Sui manoscritti, V. Savigny, t. IT, pae. 
130. e t. Ili, p. 663. 

(9) Savigny, t. HI, p. 313 e seg. 

(10) 11 titolo dell'opera, deriva dalla ru- 
brica del primo passo. - Fin ad oggi non 
si conoscono di quest'opera che due ma- 
noscritti; uno si trova nella Biblioteca 
Arleana a Londra , e dietro una copia 
che ne è stata fatta, si pubblicò in par- 
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il diritto romano a Montpellier (1). San 
Luigi (1226-1270 ) fece tradurre in 
francese i libri del diritto romano (2); 
e Pietro Desfontaine scrisse, intorno il 
4253, il diritto consuetudinario fran- 
cese e ne fece il paragone col diritto 
romano (3). Fu di quest'ultimo, a dir 
vero, proibito l'uso a Parigi, verso il 
1220, da papa Onorio III, che cercò 
proscriverlo, a motivo del gran favore 
che riscuoteva e della disgrazia in cui 
veniva per ciò a cadere il diritto ca- 
nonico (4), ma questa proibizione ri- 
mase vuota d'effetto (5), quantunque 
rinnovata in appresso dal Decreto di 
Blois, nel 4619, art. 69. Dopo quel 
tempo, si levò quella scuola di giu- 
reconsulti Francesi , formatasi nello 
studio del diritto romano : vanno in 
special modo distinti quelli del secolo 
decimosesto , i nomi dei quali sono 
tuttora ripetuti con somma venera- 
zione (6). 



$. 87. C. Del diritto romano in In- 
ghilterra , in Spagna , nei Paesi 
Bassi e in Russia. 

In Inghilterra ancora trovansi ve- 
sti gj di opere scientiflebe sul diritto 
romano (7). Un giureconsulto Lom- 
bardo, per nome Vaccario, formatosi 
allo Studio di Bologna, si portò in In- 
ghilterra verso la meta del duodeci- 
mo secolo allo insegnamento del di- 
ritto romano, destinato specialmente 
al clero. Tenne dei corsi nel 4149, 
a Oxford, e scrìsse sul diritto romano 
un'opera in 9 libri, intitolata : Liber 
ex universo enucleato jurc exceptus 
et pauperibus prcesertim destina- 
tus (8). Altri giureconsulti, dopo di 
lui continuarono ad occuparsi, in In- 
ghilterra, del diritto romano; ciò non 
pertanto non vi fu mai saldamente 
stabilito e risguardato come diritto 
vigente (9). 

In Spagna e* nei Paesi Bassi (40), 



te sotto il titolo: Ulpianus de edendo. 
Nudc primum editus ex apograpbo Be- 
stiano Codicis roanuscripti Harleyant per 
G. A. Meywerth , et Ero. Spangenberg. 
Goett. 18U9. 

L' altro manoscritto si conosce sotto 
questo titolo : Ulpiani varii titilli juris*. 
si trova nella Biblioteca Meermann, ed 
è oggi proprietà della Bibl. della Univer- 
sità di Liegi. Tkcmis, t. VII, p. 96. - 
Cramcr ancora ha trovato un manoscrit- 
to nella Biblioteca di Trèves. (Hugo, litor. 
del diritto romano dopo Giust. p. 94). 
Warkoeoig, ha pubblicato nel 1833 a 
Gand una ristampa dei manoscritti di 
Liegi e di Trèves. 

(1) Savigny, t. IV, p. 2l0, 442. 

(2) Il manoscritto di questa traduzione 
deve essere ancora nella biblioteca reale 
di Parigi. Si trova nella biblioteca reale 
una traduzione francese manoscritta, in- 
titolata : Il vecchio digesto , in 24 libri; 
essa è del decimoterzn secolo 

(3) Nel suo libro: 11 consiglio che Pie- 
tro Desfontaines diede al suo amico; pub- 
blicato da Ducange alla (ine dell' Istoria 
di San Luigi, di Joinville. 

(4) Questa proibizione trovasi nella de- 
cretale Super Specula, c. 28, X. De pri- 



vilegiis (5,33). Altre parti di questa de- 
cretale si trovano al c. 10. X De de- 
ridi (3,50) e a c. 5. X. De Magistris 
(5,5). V. a tal proposito : Savigny, Isto- 
ria del diritto romano nel medio evo , 
t. Ili, p. 341-344. 

(5) Essa fu finalmente abolita da Lui- 
ai XIV, coli' editto che regola gli sfudj 
del diritto, dell'anno 1679. 

(6) Haubold, InsL Ut. p. 50-80. - Hugo 
Istoria del dirit. rom. dopo Giustiniano, 
3. ed. p. 254, e scg. 

(7) Savigny, t. II, p. 159, t. Ili, p. 379, 
664. 

(8) V. soprattutto: Magister Vacarius 
primus juris romani in Angli a profes- 
sor. Studiis C. F. C. Wenck. Lips. 1820. 
- Cpr. Hugo, Storia del diritto romano 
dopo Giustiniano, p. 155. - Savigny, t. 
IV. p. 348. v 

(9) Diemer. Comment de usu et an- 
dari tate juris romani in Anglia. Parte 
I. Lips. 181 7. 

(10) Sul l'introduzione del diritto roma- 
no nei Paesi Bassi, V. le Memorie sulle 
questioni proposte vi 1780, etc. Bru- 
xelles, 1783. - Savigny, t. Ili, p. 651, 
entra in più lunfhe palicolantà. 
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si dette opera al diritto romano con 
un ardore ed una cura particolare , 
soprattutto dopo il secolo decimose- 
sto; e, nei Paesi Bassi specialmente, 
sorse una scuola, meritevole, senza 
contrasto, di esser posta al fianco della 
scuola francese del secolo decimose- 
sto e decimosettimo (<). 

In Russia, il diritto romano non è 
stato mai, egli è vero, introdotto sic- 



come diritto ausiliario, e neppure ha 
formata parte dell' insegnamento del 
diritto nelle università; non è tuttavia 
rimasto intieramente estraneo al per- 
fezionamento del diritto russo; valga 
a indurne convinzione la lettura della 
Kormtschaga-Kniga (diritto ecclesia- 
stico) e quella, in parte, della Ulo- 
shénie (diritto laicale). 



(1) Haubold. Inst. liU 9 pag. 122. e seg. - Hugo, Istoria del diritto romano dopo 
Giustiniano, p. 455, e seg. 
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$. 88. Dei fonti del più antico 
Diritto Alemanno. 

Nei tempi i più remoti, il diritto 
delle nozioni germaniche non ora che 
un diritto consuetudinario. Avente per 
base le idee adottate e i costumi, 
conservato uei canti e nei versi, egli 
sussisteva da lungo tempo impresso 
nella memoria, innanzi che venisse 
redatto in scrittura (I). Noi ben poco 
sappiamo di questo antico diritto e 
ciò che ne conosciamo, si deve a 
scrittori greci e romani, e special- 
mente a Cesare e a Tacito (?). 

f. 89. Dei libri più antichi del 
Diritto Alemanno. 

Allorquando nelle loro trasmigra- 
zioni, le nazioni della Germania, par- 
ticolarmente i Goti, i Borgognoni, i 
Franchi e i Lombardi , fondarono i 
loro nuovi stati sulle reliquie del- 
l'impero romano d'Occidente, si co- 
minciò, dopo la fine del quinto se- 
colo, a riunire e redigere i diritti 
consuetudinarii dei Germani. In tal 



guisa si formarono a poco a poco, dal 
quinto all'ottavo secolo, le leggi dei 
Visigoti e dei Borgognoni, le leggi 
salica e ripuaria , quelle degli Ale- 
manni, dei Bavari. del paese di Fri- 
sia di Sassonia e di Turingia (3). 1 
più antichi libri di diritto germano, 
conosciuti anche adesso sotto il nome 
di Leges Barbaronim, furono compo- 
sti in latino , siccome era stile del 
medio evo, perchè la lingua alemanna 
non era per anco formata in guisa che 
gli scrittori potessero usarne. Quanto 
poi al loro contenuto, erano essi libri, 
imperfettissimi e difettosi. Non risguar- 
davano, in quei tempi di barbarie, che 
i bisogni momentanei, e si limitavano 
a una tavola di multe, alle succes- 
sioni e alla procedura (4). 

$. 90. Della loro revisione sotto 
Carlomagno. 

Tostamente i Franchi li estesero 
sulie altre nozioni della Germania. 
Carlomagno, la cui dominazione esten- 
devasi sopra una gran parte dell'Ale— 
magna, lasciò per vero dire alle 



(1) Tacito, De Germania, c. 2. Si di- 
ce che Carlomagno facesse redigere que- 
sti amichi cauti. Eginhait. Vita Caroli 
Magni, cap. 29. 

(2) Giulio Cesare, Commcnt. de bello 
gallico. - C. Corn. Tacilo, Libri Annal. 
et Hitt. principalmente, de situ, moribus 
et populis Germania. I passi che si tro- 
vano in quest'ultima opera, concernente 

. P. antico diritto alemanno, sono stati 
riuniti e spiegati in una serie di trattati, 



da Gehaucr , Vestigia juris germanici 
antiquissimi. Goelt. 1766. 

(3) Nella lingua del medio evo , lex 
non signiGca già legge o libro di legge, 
ma diritto o libro di diritto. Lex Salica 
è il diritto Salico, come Lex Romana è 
il Diritto Romano (§. 56). 

4) V. Savigny , t. II. - Guizot , nella 
Revue francoise, 1828. Nov. n. VI, p. 
202-244. 
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introduzioni: 



/ioni soggiogate le lor leggi e i loro 
usi, ma sottopose i loro antichi libri 
di diritto a una nuova revisione, li 
completò e corresse con dei capito- 
lari (<). Così noi non possediamo que- 
sti libri, come nella loro origine, ma 
coi cangiamenti introdottivi da Carlo 
Magno (2). 

5. 91. Dei capitolari 
dei re Franchi. 

Sotto il dominio dei Franchi, i capi- 
tolari addivennero un fonte novello 
di diritto. I capitolari erano leggi, che 
i re, concorrendovi il clero, e la no- 
biltà, divano dapprima al campo di 
Marte, e dopo al campo di Maggio. 
Concernevano esse non solo i diritti 
pubblico e privato, ma ancora li af- 
fari ecclesiastici e benéficiarii. La pri- 
ma raccolta di queste leggi, che con- 
tiene quattro libri e tre supplementi , 
fu eseguita dall'Abate Ansegiso, nel- 
I' 827; in appresso, Benedetto Levita 
vi fece dei supplementi, e un inco- 
gnito l'accrebbe di qualuor addilio- 
nes (3). 

S. 92. Dei Formularj . 

In quest'epoca non si rinviene al- 
cuna traccia di lavori scientifici con- 
cernenti il diritto germano. Il diritto 
non contava per anco nessuna scuola, 
e non fu che per pratica che si ac- 
quistarono cognizioni sulle leggi. Uo- 
mini di molto affare, particolarmente 
ecclesiastici, cercarono ben presto di 
portare a luce alcune formole, delle 



quali si usava servirsi in materie giù— 
diciali e stragiudiciali. Quindi i libri 
detti formularj (4). La più impor- 
tante di queste raccolte di formule, 
è quella fatta dal Monaco Marculfo, 
alla mela del secolo settimo (5). 

5. 93. Dei libri di diritto Alemanno 
al Medio Evo. 

Dopoché l'Alemagna, pel trattato di 
Verdun, nell'843, fu divisa dalla Fran- 
cia c dall'Italia, essa vide perdersi a 
poco a poco l'autorità delle leggi ema- 
nate dai Carloviogi; questi pure di- 
sparvero ben tosto; e d' altronde le 
antiche leggi della Germania erano 
troppo vecchie por tempi e costumi 
del tutto cangiati. D'altra parte il di- 
ritto e lo studio del diritto non po- 
teva che sentire detrimento in mezzo 
al 1 i sconvolgimenti eccitati dalla vio- 
lenza e dall'anarchia, cui dava causa 
il feudalismo. Le antiche leggi con- 
suetudinarie e quelle dei Franchi es- 
sendo scomparse, il diritto riposava 
soltanto, a motivo della debolezza del 
potere legislativo d'allora, sulle con- 
suetudini non scritte, sull'autonomia 
delle differenti corporazioni, sui re- 
golamenti e le decisioni dei giudici e 
degli scabbini, e sui diritti di servitù, 
di corte e di feudalismo. Non avvenne 
che dopo il dodicesimo 0 decimoterzo 
secolo, che s'incominciò a raccogliere 
e redigere le consuetudini in vigore 
in ogni paese, in ogni città e in ogni 
tribunale. In questa guisa a poco a 
poco ebbero origine: 

\. Il Diritto deyli Scabbini, 0 le 



(1) F.ginhart, Vita Caroli Magni, c. 29. 

(2) Sì trovano riuniti in F. I.inden- 
brog , Codex legum antiq. Francof. 1613. 
— P. Gcorgisch, Corpus juris germ. ant. 
Hai», 1738, in 4. - P. Cincinni Lega 
barbarorum antiqua cum notis et glos- 
sarti* , t. I-V. Venet. 1781-92, in fol. - 
Noi abbiamo di presente una nuova edi- 
zione completa delle antiche leggi ger- 
maniche, per opera di M. Walter, pro- 
fessore a Bonn, sotto il titolo Corpus 
jur. germ. 3 voi. 1824 

(3) La raccolta la più completa che ne 



sia slata fatta e quella di Stefano Balu- 
zio, intitolata: Capitularia regum fran- 
corum, t. I, li. Parigi, 1677, in fol. - 
L'edizione la più recente è di Pietro di 
Chiniac, Parigi. 1780; Basii. 1796. - Le 
più importanti si trovano ancora in G for- 
giseli, p. 463, e scg. - Walter, t. II e III. 

(4) Savigny, t. II, p. 122. 

(f>) Mar chul fi monachi aliorumque au- 
ctorum formula veteres y editai ad Kier. 
Bignon opera Theod. Bignon, Parigi, 1613, 
in 8., 1665, in 4. V. ancora Baluzio, Can- 
ciani e Walter, t. III. 
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raccolte delle decisioni dei loro tri- 
bunali, e delle regole le più impor- 
tanti, a norma delle quali essi pro- 
nunziavano. 

2. Lo Specchio di Sassonia, rac- 
colta contenente principalmente leggi 
e consuetudini di Sassonia, in vigore 
durante il medio evo: fu esso, dal 
4215 al 1248, composto da un ca- 
valiere sassone, per nome Eike di 
Repgow, e glossato io seguito dagli 
scabbini. Dividevasi in diritto comune 
e feudale. 

3. La Guida dei diritti comune e 
feudale, il quale non è che un libro 
di diritto sulla procedura , ricavato 
dalla glossa sullo Specchio di Sasso- 
nia (1). 

4. Il libro , intitolato da Goldast , 
Specchio di Svevia, e che in fondo, 
altro nun è che lo Specchio di Sas- 
sonia, adattato agli usi ed ai bisogni 
dei paesi della Germania meridionale 
e sovente ampliato per addizioni di 
glosse al testo. I manoscritti di questo 
Specchio , che sono differentissimi 
quanto al loro contenuto e quanto 
all'ordine, portano il titolo di : dirigo 
comune e feudale, n di; diritto im- 
periale, od anche di: jus provincia le 
et feudale allemannicum. 

5. Il Diritto imperiale scoperto da 
Senkenberg, o Speculum franconico- 
belgicum, che contiene un compendio 
del diritto alemanno (2). 

6. In oltre, una infinità di diritti 
per le campagne e per le città. Tutti 
questi libri ed altri somiglianti erano 
di una grande utilità, per i giudici e 
scabbini di tal' epoca, per lo che sa- 
lirono in grande autorità; ma furono 



queste le sole opere che potessero 
far conoscere e constatare il diritto 
alemanno. Non v'era per anco, in al- 
lora, alcuna scuola di diritto; e in 
generale, in Alemagna tanto poco si 
pensava a ridurre il diritto a sistema, 
quanto poco si divisava a ridurlo a 
scienza. 

$. 94. Delle cause dell' introduzione 
del diritto romano in Alemagna (3). 

Mentre lo studio del diritto era in 
siffatta guisa trascurato in Alemagna, 
faceva ogni dì più mirabili progressi 
in Italia e in Francia. La riputazione 
della università di Bologna e dei suoi 
distinti professori, non tardò a ispi- 
rare all' Alemagna il gusto della giu- 
risprudenza. Quindi la gioventù ale- 
manna visitò le accademie italiane, ed 
ivi apprese a conoscere un sistema 
di diritto, che per la sua ricchezza, 
i suoi lumi, la connessione delle sue 
parti , e il loro accordo, sorpassava 
tutto ciò che in siffatto genere si era 
tentato. Egli è agevole il concepire 
che al suo ritorno in patria, e tosto- 
chè pubblici incarichi le vennero af- 
fidati, introdusse il diritto romano nei 
tribunali e cercò ogni via per met- 
terlo in vigore. I progressi eh' esso 
fece furono tanto più grandi, in quanto 
gli ecclesiastici lo cinsero d'autorità, 
e strettamente il legarono al diritto 
canonico, di già riconosciuto in queste 
contrade. L' Imperatori d' Alemagna e 
i Signori, i quali furono ben tosto con- 
vinti che il diritto romano, attese le 
loro idee d'assoluta dominazione (4j, 
era favorevole ai loro interessi, di 



(1) S'intitola ancora Schevencloetj cioè 
Schceffenglosse . Secondo aln i portereb- 
be anco il titolo di Cautela Premitz o 
Brems, ina queste sodo due cautele di 
procedure differenti: esse sodo d'Hcr- 
maDD d' Oesfeld , e si IrovaDO in alcuoi 
manoscritti ed edizioni in fine dello 
Specchio di Sassonia. 

(2) Havvi ancora un altro diritto im- 
periale , Jus Cwsarewn, che è per anco 
inedito. 

(3) V. Arturo Duck, De usu et aneto- 

Afackeldey 



ritate juris civilis Romanorum in domi 
niis principum christianorum.LoDd. 1649' 
1653 : Lugd.-Bat. 1652-1654. Lips. 1676- 
- Haubold , Just. jur. rom. hist. dogm. 
f, *J43. J. CI. Kulpis, De receptione jur. 
rom. 1713. - Senkeaberg, Melhodus ju~ 
risprudentias . Append. IH. De recepì, 
jur. rom. 

(4) Quod pi inopi placuit, legis habet 
vigore in, Fr. I, pr. D. 1 , 4. — Cpr Ih 
31, D. I, 3. 

y 
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buon grado stipendiarono dei giure- 
consulti formati in Italia, principal- 
mente quelli che avevano ottenuto il 
titolo di dottori nell'uno e nell'altro 
diritto (il diritto romano e il diritto 
canonico) e loro affidarono impieghi 
i più importanti. L'Alemanno di buona 
voglia si sottopose a un diritto stra- 
niero, comecché la sua patria non gli 
offrisse niente di meglio, e le sue leggi 
e consuetudini non solo non fosser 
bastevoli per gli antichi rapporti, ma 
troppo distassero da quelle che aveva 
introdotto la civiltà, il commercio, e 

Srincipalmente la grande prosperità 
elle città. Aggiungi a ciò la presun- 
zione che l'impero romano alemanno, 
fosse succeduto all'antico impero ro- 
mano (<). Perchè dopo il secolo de- 
cimo quarto s'apersero in Alemagna 
delle Università a guisa delle Italiane, 
e perchè vi s'impiegarono dei pro- 
fessori particolari di diritto romano e 
di diritto canonico, fu mestieri che 
questo diritto straniero facesse pas- 
saggio dalla Cattedra al Foro (2). 

5. 95. Della causa per cui il diritto 
romano è in vigore in Alemagna. 

La ragione per cui il diritto romano 
ebbe forza di legge in Alemagna, non 
è già perchè ivi fosse adottato dalla 
espressa volontà del potere legisla- 
tivo, ma principalmente perchè dopo 
il cominciare del secolo decimoterzo, 
venne a poco a poco a stabilirvisi , 
come diritto consuetudinario (3). Pri- 
machè si volgesse il pensiero a so- 
lennemente confermarlo, la sua auto- 
rità fu per lungo tempo basata sulla 



INTRODUZIONE 

consuetudine. Non fu però ricevuto 
da alcuna disposizione legislativa; è 
indubitato soltanto che nel 1495, al- 
lorquando si stabiliva la Camera so- 
vrana dell' impero, venne ordinato che 
i membri di questa Camera si rego- 
lassero sulle leggi ordinarie dell'im- 
pero; ora, in queste leggiera compreso 
il diritto romano e il diritto cano- 
nico (4). Siccome la sovranità dello 
Stato d' Alemagna volgeva ogni di a 
maggior perfezione, e siccome ogni 
Signore che formava parte di questo 
Stato stabiliva dei tribunali nella sua 
giurisdizione , sulP esempio dei tri- 
bunali supremi, quelli imitava pure 
nelle ordinanze e nei regolamenti che 
emanava, rinviando i suoi giudici al 
romano diritto, o permettendone ta- 
citamente l'applicazione (5). 



5. 96. Regole particolari per l'appli- 
cazione del diritto romano in Ale- 
magna. 

Il diritto romano Giustiniano, non 
ha forza di legge in Alemagna, che 
in quanto è stato introdotto dall'uso, 
0 come suol dirsi, in quanto è slato 
adottato. Da questo generale princi- 
pio derivano le regole seguenti: 

I. Il diritto romano ha forza di 
legge presso gli Alemanni, in certe 
materie, come diritto principale, cioè 
a dire , ne forma la prima base , di 
guisachè il diritto alemanno non ap- 
pare in quelle che come addi/Jone o 
modificazione. In altre materie di di- 
ritlo non è che sussidiario (in subsi- 
dium), cioè a dire, non serve che a 
completare il diritto alemanno. Fral- 



(1) In un alto dì abdicazione del 1495, 
l'imperatore Massimiliano chiama Costan- 
tino il grande e Giustiniano imperatori 
romani, suoi predecessori 

(2) Falck, Encycl. §. 90. 

(3) Non si parla in questo luogo che 
del Diritto romano di Giustiniano, e non 
del diritto romauo avanti , e dopo Giu- 
stiniano, che non è mai stato in uso in 
Alemagna. 

(4) Reichs-Cammer - Ccrichtsordnung , 
dell'anno 1495, \. 3. I membri di questa 



camera dovevano giurare di giudicare .t 
norma del diritto comune , e di quello 
dell'Impero, e secondo le ordinanze, sta 
luti e consuetudini, (conformi alla giu- 
stizia e all'eguaglianza) dei principati, si- 
gnorie e tribunali. - l'pr. Reichs-Cain- 
mer-Gerichtsordnung del 1G54, lit. I, §. 
75. 

(5) Ved. per esempio, l'ordinanza del 
1-556, t. V. di Brunswick- Wolfenbuttel; e 
lineila di l ippe, P. II, ca. 6, come mol- 
te altre. 



ALLO STUDIO DEL 

tanto è necessario indicare in una j 
maniera speciale i rapporti dell'uno 
e dell'altro diritto (1). 

2. Nelle raccolte di Giustiniano, le 
sole parti e i passi accompagnati da 
glosse, hanno forza di legge: Quicquid 
glossa non agnoscit, Mttd nec agno- 
scit curia. Questa regola non pro- 
viene già dalla grande autorità dei 
glossatori (2), ma dacché il Diritto ro- 
mano fu introdotto in Alemagna, non 
ne furono che alcune parli conside- 
rate come utili per la pratica, e per 
conseguenza furon poste in uso. Le 
Istitute, le Pandette e il Codice , sono 
glossati; non ostante vi sono in que- 
ste due ultime raccolte, dei fram- 
menti e delle costituzioni che non 
hanno glossa. Ai frammenti delle Pan- 
dette senza glossa appartengono : fr. 7. 
$. 5; fr. 8, 9, 10, 11, D. XLVIII, 20. 
- fr. 17, 18, 19, D. XLVIII, 2, e il 
frammento aggiunto tra il fr. 18 e 19, 
D. L, 17. Alle costituzioni del Codice 
non glossate, appartengono sopratutto 
le leges restitutcB, ($. 70), e tutto il 
titolo de alealonbus (III, 43). Fra le 
Novelle ve ne sono 97 colla glossa (3) 
e son precisamente quelle che i glos- 
satori hanno ordinate in nove col- 
lazioni 71). 

3. Nei passi glossati dai compilatori 
di Giustiniano, niuoo ha forza di legge, 
tranne quelli che racchiudono real- 
mente un principio di diritto ($. 96). 
Quindi non hanno forza di legge le 
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definizioni scientifiche, le distinzioni 
e le citazioni istoriche. sebbene per 
la cognizione del nuovo diritto siano 
della più alta importanza. 

4. Le disposizioni del diritto ro- 
mano che attengono ad usi intera- 
mente sconosciuti in Alemagna, e alle 
istituzioni politiche, non vi trovereb- 
bero alcuna applicazione, quando pure 
fossero glossati. Così tuttociòche con- 
cerne lo stato o il governo dei Ro- 
mani, non è in uso ordinariamente 
in Alemagna, meno alcune eccezio- 
ni (4). Le disposizioni basate su dei 
principii non mai adottati in Alema- 
gna (5), o il di cui soggetto non esi- 
ste fra noi, non hanno più forza di 
legge (6). 

5. Reciprocamente il romano di- 
ritto non può essere applicato agli af- 
fari e alle materie sconosciute per 
intero ai Romani, e che non sono che 
d 'origine Alemanna. Quindi non sono 
a ciò applicabili che le leggi e le 
consuetudini alemanne : il diritto ro- 
mano in tali casi vuole essere ap- 
plicato con la massima circospezio- 

6. Del resto, il diritto romano e ri- 
cevuto in Alemagna, coi limiti che 
gli sono stati imposti fin qui, come 
diritto comune nel suo complesso [in 
compieteti}, e non già in parti stac- 
cate. Colui che fonda le sue ragioni 
sopra una disposizione, che ivi si 
contiene, ha per sè, come suol dirsi, 



(1) Reichs-Hohahts-Ordnung, tit. I, §. 
1 5. 

(2) E per questo motivo che le opi- 
nioni particolari dei glossatori, hanno tan- 
ta autorità legale , quanta può averne 
quella di altro giureconsulto moderno o 
antico. Ce oe somministrano una piova 
le autentiche, nel Codice. V. il ). 82, e 
gli scritti che si riferiscono a tal propo- 
sito in Hauhold, Inst. jur. rom. hist. 
dogm. § 899. 

(3) Secondo fattati maniera di conta- 
re, questi sono i numeri delle Novelle , 
1, 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10, 12, 14, 15, 
16, 17, 18, 19, 20, 22, 23, 33, 34, 38, 
39, 44, 46, 47, 48, 49, 51, 52 , 53 , 54, 
55, 56, 57, 58, 59, 60, 61, 66 , 67 , 69, 



70, 71, 72, 73, 74, 76, 77, 78, 79, 80, 
81, 82, 83, 84, 85, 86, 88, 89, 91 , 92, 
93, 94. 95, 96, 97, 98, 99, 100, 105, 106, 
107, 108, 109, 111, 112, 113, 114, 115, 
116, 117, 118, 119, 120, 123, 124, 125, 
127, 128, 131, 132, 134, 143, 150, 159. 

(4) Per esempio, il diritto del Fisco. 

f5ì Per esempio , la regola la quale 
stabilisce che un pactum non produce 
alcuna azione. 

(6) Tuttociò che riguarda i servi j la 
Ugitimatio per óblationcm curia. 

(7) Per esempio la società dei coniu- 
gi, il cambio, le assicuranze, le succes- 
sioni contrattuali, in seguito i rapporti 
legali della nobiltà, della cittadinanza e 
dei contadini. 
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fundatqm intenlionem, cioè la pre- 
sunzione per la validità e applica- 
zione del testo citato, fino a che co- 
lui, contro il quale ne ha egli fatto 
uso, non provi non poterglisi opporre 
a cagione di una delle precedenti re- 
gole, o perchè sia stato abrogato da 
una nuova legge. 

$. 97. Modo di conciliare le differenti 
farti del diritto romano in caso 
in contraddizione (1). 



Quando due o più passi dei libri 
del diritto romano, ricevuto in Ale- 
magna, racchiudono disposizioni dif- 
ferenti o contradittorie sul medesimo 
soggetto , si deve ricercare , sopra 
tutto , se questa contraddizione sia 
solo apparente, e se possa farsi spa- 
rire per la critica del testo o per 
l'interpretazione. Se ciò non può riu- 
scire, si applica il principio seguente: 
il diritto nuovo prevale alV antico 
(5- 6). Nullarneno nei casi in cui tro- 
vasi contradizione, non si vuol giam- 
mai perder di vista il carattere par- 
ticolare di ciascuna collezione di leggi. 
Quindi su tal proposito bisogna tener 
dietro alle regole seguenti: 

1. Quando la contraddizione deriva 
dall'essere stata abrogata una legge 
da una legge posteriore , Y ultima 
deve sempre prevalere (2); da ciò 
ne segue: 

4 . Che le Novelle, ben inteso quel- 
le che son glossate, hanno maggiore 
autorità che le Istituto, le Pandette 
e il Codice; e che fra le Novelle 
istesse, l'ultime la vincono sulle più 
antiche (3). 

2. Che il Codex rmpetitce pra>- 
lectionis , deve esser preferito alle 
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Pandette e alle Istitute , perchè più 
recente, comecché egli debba la sua 
esistenza ad una nuova revisione di 
diritto in vigore, e perchè in ogni 
tempo si accordò generalmente mag- 
giore autorità alle costituzioni , per 
quanto di presente non si faccia al- 
cuna essenziale differenza tra i luo- 
ghi del Codice che contengono un 
editto e quelli che racchiudono re- 
scritti o decreti (4). 

II. Quando la contraddizione av- 
viene perchè, in un luogo, l'antico 
diritto è citato in modo istorico, men- 
tre in un altro si racchiude il nuovo 
diritto, naturai cosa è che quest'ul- 
timo debba prevalere. 

HI. Se le Istitute e le Pandette si 
trovano in contraddizione, e se que- 
sta contraddizione , non ostante il 
soccorso delle distinzioni e della cri- 
tica, non può allontanarsi, forte al- 
lora addiviene la difficoltà. Ove però 
si consideri che Giustiniano , nelle 
Pandette, non ebbe unicamente mira 
d'istruire, ma di dare alla pratica più 
ch'altro un libro di diritto, e che 
lìstitute per contrario furono desti- 
nate all'insegnamento; che in oltre 
non ebbe mai lo scopo di derogare 
per le Istitute alle Pandette , e che 
infine le Pandette si vogliono riguar- 
dare in qualche modo come il fonte 
da cui le Istituto derivano, è mani- 
festo che, per regola, le Pandette 
dovranno esser preferite, eccettuato 
però il caso in cui le Istitute con- 
tengano una legge più recente ; lo- 
chè principalmente avviene quando 
le Istituto hanno rapporto con nuove 
costituzioni, derogatorie delle prece- 
denti. 

IV.Setrovansi contraddizioni in una 



(1) V. Schoeinan, Haudb. des Civil- 
rechts y o Marniate di diritto civile , t. I, 
p. 1 L e seg. - Haubold, lnst. hisL dogm. 
ed Otto, $. 300. 

(2) Fr. 4, D. I, 4. u Consti tu tiunes 
tempore posteriores potiores sunt his, 
quac ipsas prsecessei unt ». 

(3) Sulla data delle Novelle , V. Bie- 



ner , Geschichtc de Nov. • o Hi$t. delle 
Novelle, p. 500-530. 

(■1) Giustiniano nella Cost. 12. CI j 4, 
ha dato forza di legge generale anche ai 
rescritti. Ma per l'interpretazione, la di- 
stinzione , fra gli editti e i rescritti « 
sempre di somma importanza perchè non 
si deve perdere di vista che i rescritti han- 
no sempre avuto luogo in casi particolari. 
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raccolta medesima, quelle delle due j e interna delle materie, in cui si 
opinioni sarà a preferirsi, che si trovi ; trova la contraddizione, all'analogia, 
confermata dai compilatori: in caso j al luogo in che sono situati nella 
contrario, non può stabilirsi regola; compilazione, alla loro antichità, na- 
generale (*). Per conciliare e spie- tura e principii su cui sono basati; 
gare due testi in contraddizione fra j ma solo a un interprete istruito e in- 
loro, dee porgersi simultaneamente i telligente, è dato di decidere in casi 
attenzione, alla connessione istorica particolari. 



(1) Giustiniano non vuol ravvisare tali nuncleatis ) positum nullum sibi locum 

antinomie nelle Pandette} nella sua Const. viridi cabli, nec invenitur, si quis subtili 

Tanta $. 15, egli dice : « Conlrarium animo diversi tal c s rationes excutiet ». 

autem aliquid in hoc Codice (juris e- Cpr. Const. Dedit. f. 15. 
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Collezioni del Fonti del Romano Diritto. - Del 
Civili»; delle une porti e »o< 



5- 98. a. Delle collezioni dei fonti 
del diritto antejustinianeo (I). 

Fra le collezioni del Diritto Ro- 
mano antejustinianeo, fino 0 noi per- 
venute, qualcuna delle quali è in- 
completa, 8i vogliono principalmente 
rimarcare le seguenti: 

\. Jurisprudentia vetus anlejusti- 
nianea ex recens et atm notis. An- 
toni! Schultingii, Lugd.-Bat., 1717. 
Una edizione di G. H. Ayrer, Lips. 
1737 , non contiene che gli scritti i 
più importanti dei Giureconsulti ro- 
mani, giunti fino a noi, la Legum Mo- 
saicarum et Romanorum Collatio , 
(5- 57), e qualche frammento d' an- 
tiche collezioni e costituzioni, indu- 
bitatamente del Gregorianus et Her- 
mogenianus Codex ($. 54) ; e lo vere 
Istituto di Gajo, più tardi scoperte, 
non furono ivi inserite, che dopo un 
lavoro, di cui esse formarono og- 
getto , nel Breviarum Alaricianum 
«. 59). 

2. Jus Civile antejustinianeum Co- 
dicum et optimarum cdilionum ope 
a societalc Jctorum curatum; prce- 
fatus est et indicem editionum adje- 
eit, Gustavus Hugo. 2. tom. BeroHni, 
4815. Questa collezione contiene, ol- 



tre ciò che trovasi in Schulting, il 
Tlieodosianus Codex, ma privo delle 
nuove scoperte fatte nei cinque pri- 
mi libri, da Peyron, Clossio , Ilaenel, 
e Wenck; essa non contiene nò il 
vero Gajo, nè i Vaticana Fragmenta, 
nò la prefazione di cui fa promessa. 

3. Il Corpus Juris anlejustinianei, 
Consilio et cura professorum Bonnen- 
sium, Aug. Bethmann-Hollweg, Ed. 
Boecking, Jo. Chr. Hassc, Ed. Puggè 
aliorumque. Bonnae , 1830. Questa 
raccolta conterrà tutto ciò che è com- 
parso nelle due precedenti collezioni, 
e molti nuovi passi. Fin ora, non si 
è pubblicato che: Gaji Instilulionum 
libri IV, per Heffter, et Gaji Insti- 
tutionum libri II, ex lege Romana 
Visigothorwn, per Boecking (v. p. 23, 
nota 3) ; in seguito : Ulpiani Frag- 
menta, per Boecking (p. 24 nota I), 
Voluta Mariani de assis distribuito 
(p. 22, nota H), Dosithei Interpreta- 
mentu (p. 24, nota 4), Fragmenlum 
veteris Jcti, de jure fisci (p. 24, nota 
4), Fragmentum Herennii Modestini, 
(p. 24, nota 3), del medesimo; Jtdii 
Pauli Recepta? Sententim ( p. 24, nota 
2J, per Arendts, et Legum Mosaico- 
rum et Romanarum Collatio (p. 29, 
nota 3), per Blume. 



(1) Hugo, Index editionum fòntium mcniulik, pag. 4G-70. Quanto ai fonti del 

corpus juris civilis , posto in fine della diritto romano-greco dopo Giustiniano y 

sua edizione di Pauli Recepta* Senten- V. più sopra , i §§. 74-77 , e Clossio , p 

tia*. Berol. 1795, p. l2t. Haubold, Inst. 87-i0'>. 
Ut., p. 2l7 e seg. - VV. F. Clossio., Her- 
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V 99. b. Del Corpus Jwis Civilis (1). 

Le differenti parti di cui la rac- 
colta del Diritto Giustinianeo si com- 
pone, furono sempre trascritte sepa- 
ratamente in principio, e così furono 
stampate in progresso. Tutte, insieme 
riunite, portano il nome antichissimo 
di Corpus juris civilis (2), quantun- 
que non si dasse questo nome gene- 
rale alla collezione intera che ne era 
stata fatta. Ciascun volume ebbe e 
conservò piuttosto il suo titolo par- 
ticolare (3), finche Dionisio Gotofredo 
dette, nel 1604, questo titolo gene- 
rale alla seconda edizione del suo Cor- 
pus juris civilis glossato, titolo che 
mancava nella prima edizione, (1589). 
Dopo tal' epoca questo titolo com- 
parve in tutte l'altre edizioni. Il modo 
con cui si ordinarono le differenti 
parti del Corpus juris, non è l'istesso 
nelle antiche edizioni, e, nelle meno 
antiche, non è egli rigorosamente se- 



guito. Noi prenderemo per base quello 
che si trova in tutte le nuove edi- 
zioni. 

§. 100. Delle sue differenti parti. 
I Le Islituté. 

Sonovi ancora molti manoscritti delle 
Istitute (4). Appartengono ai più an- 
tichi tino a noi pervenuti, uno di Ram- 
berg, che si riporta al IX. o X. se- 
colo (5); uno di Torino, forse della 
epoca stessa, e con una glossa, una 
parte della quale fu scritta nel tempo 
medesimo, e l'altra parte dopo /6); 
quello infine che esisteva in altre- 
poca a Seissenstein, egualmente del 
secolo X. (7). 

Quanto alle edizioni stampate sono 
da rimarcare le seguenti: 

1. VEditio princeps, in urbe Ma- 
gnatine per Petr. Schoyffer, de Gern- 
sheym, 1408, fog. 

2. VEditio Haloandrina , di Gre- 
gorio Haloander, a Nurcmberg, 1529. 



(1) V. Spangcnberg, JEwi/eirtt/ig MI das 
Rtvmlsch, Justianeische Recìitsbuch, oder 
Corpus Juris civilis, o Introduzione allo 
Studio della Legislauone di Giustiniano, 
o Corpus juris civilis romani; parìa ivi 
dei suoi fonti, del suo nascimento, del 
suo piano, delia sua propagazione e della 
sua lorza legale in Àlemagna, ecc. Ha- 
novre, 1817, pag. 10 1-950 - Indicis co- 
dicum et editionum juris Justinianei 
prodromus, cura Jo. Lud. G. Reck. Lip- 
sia-, 1823. Clossio, p. 29-46, p. 105. e seg. 

(2) Per distinguerle dal Corpus juris 
canonici. V espressione di Corpus omnis 
romani juris si trova usato da Tito Li- 
vio, III, 34, ma solamente per le Dodici 
Tavole. Giustiniano usa il nome di Corpus 
Juris, nella costit. un. pr. C. V, 13, par- 
lando dei fonti del Diritto Romano. Nel XII. 
e XIII. secolo si usava assai frequentemente 
l'espressione Corpus Juris Civilis, per 
designare tutta la collezione dei libri del 
diritto Giustinianeo. Savigny, t III. p. 178. 
- Dionisio Gothofredo fu però il primo 
che se ne servi come titolo d'opera intera. 
Nullameno l' ediz. di Peter ab Àrea de 
Baudo%a % 1593, portava il nome di Uni- 
versi juris civilis in quatuor tomos di- 
stributi Corpus. Il nome di Corpus jus 
civilis romani, è più moderno. 



(3) Così per esempio, il primo volume 
s'intitolò: Digestum vetus; il secondo 
In fòrti atum ; il terzo Digestum novum\ 
il quarto, Codtx repetita* pratlectionis ; 
il quinto: Folumen parvum, o volumcn 
semplicemente. V. più sotto f 104, e 
Savigny, t. Ili, p. 478. 

( i) Kckhardt, Ilermeneutica juris ex 
jcdit. Walcb. pag. 143. - Spangenberg, 
pag. 532. - Cpr. e Kosshirt. Nozioni let- 
terarie sul diritto romano, ca. I, n. J, 
in cui dà schiarimenti su tre manosa itti 
delle Istitute di Bamberg. - V. intorno 
ai manoscritti delle Istitute; s < li rader, 
Prodromus corporis juris civilis. Beroli- 
ui, 1823, p. 35. 

(5) Scbrader, loc. cit. p. 36, I, - Ros- 
sini t, loc. cit. 

(6) Questo manoscritto rimarchevolis- 
simo non è stalo scoperto che nel 1820, 
da Clossio uella Biblioteca Reale di To- 
rino. V. su tal proposito Scbrader, toc. 
cit. p. 55, XC. - Savigny , t. ili, p. 665, 
che dà ancora, pag. 671, la glossa di To- 
rino. - Hugo, Storia del diritto romano 
dopo Giustiniano, 3. ediz. p. 86. 

(7) S'ignora ove si trovi al presente. 
V. Kckhardt, loc. cit. - Schrader, Prodro- 
mus, pag. 66. 
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3. L Edilio Cujaciana, di Giacomo I 
Cujacio, a Parigi, 1585. Gio.-Bernardo 
Koehler, la prese per base dell'edi- 
zione delle Istitute , che pubblicò a 
Goettinga nel 4772, e la corredò di 
note critiche (4). 

4. L'edizione di F. A. Biener (2). 

5. Quella di G. Bucher fatta sul ma- 
noscritto d'Erlangen (3). 

6. Quella di W. M. Rossberger, con 
uua versione Alemanna (4). 

7. L' edizione sinottica delle Isti- 
tuto di Giustiniano e di Gajo, per C. 
Kleuze e Ed. Boeckiog (5). 

8. L'Edizione di Ed. Schrader, che 
forma la prima parte del Corpus ju- 
ris civilis, da lui pubblicata in unione 
di molli altri giureconsulti (6). 

9. Quella di E. F. Vogel (7). 



$. iQ\. II. Le Pandette. 
I. Del Manoscritto Fiorentino. 

Fra i manoscritti delle Pandette , 
quello di Pisa o di Firenze, è senza 
dubbio il più antico (8), e il migliore, 
per quanto contenga delle lagune nel 
libro quarantottesimo, e per quanto 
non vi manchino tratti della ignoranza 
del copista (9) . Tutti gli altri ma- 
noscritti delle Pandette che sono stati 
per luogo tempo a torto riguardati 
come copio di quello di Firenze, ven- 
nero detti manoscritta vulgata, o Co— 
dices vulgati per contrapposto a quello 
di Firenze (10). k probabile che fosse 
di già formato nel VII. secolo in Co- 
stantinopoli da un Greco. Di là per- 
venne all' Italia . e fu primieramente 
rinvenuto in Pisa (H) ; ivi restò fino 



(1) Koehler ebbe cura delle Islitute 
per il Corpus juris di Gebauvr-Spaogen- 
bcrg, e prima che fosse pubblicata la se- 
conda parte, egli se ne servì per la sua 
edizione. Sulla critica del testo delle Isti- 
tute, V. Wustemann nella sua prefazione 
sullo Parafrasi di Teofilo , p. IX e scg. 

(2) D. Justiniani Instituiionum libri 
IV. Recensuit et indicem editionum adje- 
cit. Fr. Aug. Biener, Berol. 1812. 

(3) Justiniani Instituiionum libri IV. 
Textu ad codicem olim Heilbronnensem 
nunc Erlangcnsem recognito ed C. Hucher. 
Erlang. 1826. - J. F. Hunger, Diss. si- 
stens criticas aliquot observationes in 
cod. Heilbronnensem. Erlang. 1826. 

(4) D. Justiniani lnstitutionum libri 
IV. Recensuit et denuo recognovit G. M. 
Rossberger. BeioL 182ì> 

(5) Gaji et Justiniani lnstitutiones 
juris romani. Recognovcrunt, adootatio- 
nem adjecerunt coojunctasque ediderunt 
Clem. A. C. Klenze et Ed. Boccking. 
Berol 1829. 

(6) V. più sotlo, p. 78, nota 1. 

(7) Ftavii Justiniani Imperatoris ro- 
mani lnstitutiones. Ad optimonun subsi- 
diorum li. lem contextum recensuit Em. 
F. Vogel. Lips. 1833. 

(8) Si riporta ordiuariamente al VII. 
secolo. Mabillion De Re diplomat. lib. V. 
tab. 6 Tutti gli altri manoscritti dille 
Pandette che si conoscono, sono più re- 
centi. M. Perl/ ha però trovato negli 
ultimi t<*rnpi a Napoli alcune pagine d'un 



manoscritto della stessa epoca del ma- 
noscritto di Firenze. Il Professor Gaupp, 
le lia pubblicate sotto il titolo : Quatuor 
folia antiquissimi alicujus Digestorum 
codicis rescripta y Neapoli uuper reper- 
ta, nunc primum edita. Vratistao 1823, 
in 4. 

(9) Noi abbiamo una Storia circostan- 
ziata e una descrizione di questo mano- 
scritto rimarcabile, per cura di Bienck- 
mann, Historia Pandect. s. factum exem- 
plaris Fiorentini. Traj. ad. Rhen. 1722 
Aggiungi, Gc. Chr. Gebau< :i , Narratio de 
Brenckmanno, Goett. 1761. - Cpr. pure. 
Hugo, Storia del diritto romano dopo 
Giustiniano, 89. Sulle dispute che si sono 
elevate su questo manoscritto, V. Hau- 
bold, In st. hist. dogm. \. 274. 

(10) Brenkmann, loc. cit. 111,2. - Bach, 
Hist. jur. IV, 3. $. 6. - Eckkardt, Her- 
meneut. jur. Walch. I, 2, J. 68-74. Sa- 
vigny, t. Il, p. 148; t. Ili, p. 410, e seg. 

(H) Odofredo ad L. In rem actio D. 
de rei vind. - Bartolus, In rub. D. sol. 
Matr. - Secondo un'opinione in addietro 
comunissima si dice essere state scoperte 
in Amalfi e Lotario II imperatore, averne 
fatto un dono ai Pisani, suoi alleati. 
- Pancirolo, liv. II, ca. 3, 13. - Sigonio 
de regn. Hai. libr. II, t. 2. in Opp. p. 678, 
682. Ma questa opinione è stata contra- 
detta nel 1722, da Asti, e dopo lui da 
Guido Grandi 1727; e quindi ha perduto 
ogni forza. - Hugo Storia del diritto ro- 
mano dopo Giustiniano, p. 451. - Savi- 



/ 
/ 



ALLO STUDIO DEL 

■ 

all'anno UH, e di là passò a Fi- 
renze, ove trovasi anco al presente (4). 
Il primo che collazionò questo ma- 
noscritto fu il Poliziano ( 7 U94 ). 
Bolognino (f 1508) e Agostino (f 
4586 ) continuarono questa collazio- 
ne (2), e Lelio e Francesco Torelli 
(padre e figlio) fecero più general- 
mente conoscere questo manoscritto 
stampandolo a Firenze, nel 1553 (3). 
Però il Testo che essi pubblicarono 
non era interamente conforme; cor- 
ressero i luoghi sprovvisti di senso, 
sopra i ms. vulgata, ne tolsero delle 
parole, ne riempirono le lagune, e de- 
signarono questi cangiamenti con se- 
gni particolari. L'ultima collazione del 
manoscritto di Firenze, eseguita con 
molta cura, è d'Enrico Brenckann; si 
trova essa nelle note del Corpus ju- 
ris dell'edizione di fiaetlinga. 

5. 402. a. 2. Della divisione delle 
Pandette in tre volumi. 

Un'antichissima divisione delle Pan- 
dette, che fissa l'epoca dei glossatori 
e forma la base di pressoché tutti i 
manoscritti ed edizioni del digesto, da 
quest'epoca fina al secolo decimo se- 
sto, è quella in tre parti 0 volumi. 
La prima s'intitola: Digeslum velus, la 
seconda : Inforlialum, e la terza: Di- 
gestum novum. Il Digeslum velus, 0 
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la più antica parte delle Pandette, 
comprendeva dal libro I, fino al libro 
XXIV, Titolo 2 inclusive; il Digeslum 
novum, 0 l'ultima parte, cominciava 
nel principio con queste parole del 
fr. 82, D. XXXV, 2. Tres partes : e 
progrediva sino alla fine delle Pan- 
dette. Non conoscevansi da primo in 
Bologna che queste due parti ; la pri- 
ma e l'ultima; quando s ebbe anco la 
seconda parte (4), fu divisa dal Di- 
gestum novum la parte, che comin- 
ciava colle parole Tres partes, e che 
estendevasi sino al fine del libro 38, 
e fu aggiunta, per concatenazione delle 
materie, alla parte media delle Pan- 
dette, che per questo rinforzo prese 
nome à' Inforlialum (non fu mai detto 
Digeslum Inforlialum); per cui 17n- 
fortiatum occupa dal libro XXIV, Ti- 
tolo 3, al Libro XXXVIII, inclusi- 
ve, e il Digeslum novum del Lib. 
XXXIX, sino all'ultimo dolle Pandet- 
te (5). 

$. 403. 6. 3. Delle diverse edizioni 
delle Pandette. 

L'edizioni delle Pandette son diffe- 
rentissime, quanto allo loro lezione. 
Furono divise in tre classi princi- 
pali (6). Contengono esse: 

4. La Lectio Fiorentina s. litera 
Pisana [$. 99j, cioè a dire la lezione 



gny, t. IH, p. 83. - Walchad Eckhardt, 
Herm. juris, p. 76, e scg. 

(t) Quando giunse a Firenze, fu ri- 
legato in porpora, dorato sul taglio, e 
racchiuso in una cassetta riccamente guar- 
niti! ; fu anco conservato come una reli- 
quia nelP antico palazzo della Repubblica, 
e per mostrarlo a chi ne avea vaghezza, 
i religiosi tenevano sempre la testa sco- 
perta, e un cero io mano. - Brenckmann, 
loc. cit. pag. 65. - Gli schiarimenti i più 
moderni su questo manoscritto, special- 
mente dopo l' invasione francese in Italia, 
ci sono stati somministrali, da Foerzter, 
nel Giornate per la Giurisprudenza /sto- 
rica, t. II, p. 271. 

(2) Haubold, lnst. Ut. \. 42, n. 105. - 
Hugo, Storia del diritto romano dopo 
Giustiniano, p. 213. 

(3) Hugo, loc. cit. p. 238. 

Mackeldcy 



(4) Erroneamente molti scrittori hanno 
creduto che questa parte fosse stata in- 
tieramente perduta in Italia. V. Bartolo, 
In rubr. tit. De soluto Matrimonio (in 
cui comincia Ylnfortiatum) « hoc volumen 
( in fòrti ulumì nunquam fuit amissum. 
Semper enim fuit totum volumen Pan- 
dectarum Pisis et adhuc est ». Solo la 
metà di lei mancò a Bologna. 

(5) Sulla Storia di questa divisione ri- 
marchevole delle Pandette, V. Odofrcdo, 
In Dig. vetus L. Jus Civile 6 ? De J*sti- 
tia et jur.y in Infortiatum initio; in In- 
forliatum, L. 82} ad L. Falc. verb. tres 
partes; in Dig. novum initio. - Heynius, 
Notai, corp.jur. glossati, nei suoi Opusc. 
voi. II, p. 31 5. 

(6) Cpr. Falck, Encyclop. f . 88. - Sa- 
vigny, t. HI, p. 410, e seg. 

10 
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o modo di leggere del manoscritto 
Fiorentino (<); 

2. La Lectio vulgata seu Bononien- 
sis, che fu formata dai Glossatori, sul 
manoscritto di Firenze e su altri ma- 
noscritti delle Pandette, e adottata in 
seguito in tutti gli altri manoscritti (2); 
in 6ne : 

3. La Lectio mixta, quella cioè per 
la quale si servirono tanto della lectio 
Fiorentina, quanto della vulgata. Una 
celebratissima edizione mista è l'/Ta- 
loandrina, che Gregorio Haloander 
pubblicò a Nuremberg, nel 1529, in 
3 volumi io 4., e che per tal ragione 
dicesi Lectio Norica. Egli si valse 
non già del manoscritto fiorentino, ma 
della collezione eseguita dal Poliziano 
e dal Bolognino (3). 

$. 104. III. Il Codice. 

Vi sono ancora diversi manoscritti 
del Codice (4), ma nessuno così an- 
tico, così celebre, nè così completo 
come il manoscritto delle Pandette 
di Firenze. Allorché V Italia viveva 
sotto il giogo dei popoli germani, i 
manoscritti del Codice non essendo 
destinati che alla pratica, vennero e- 
stremamente sfigurati; non solo se ne 
diminuirono i tre ultimi libri, perchè 
non contenevano che diritto pubblico, 
e per tal ragione venivano riguardali 
in Italia come inutili, ma si omessero 



ancora, nei nove primi libri, diverse 
costituzioni particolari (5). Da ciò pro- 
cede il perchè non s'insegnavano or- 
dinariamente che i nove primi libri, 
e perchè solo si trovano essi stam- 
pati nelle antiche edizioni. In appresso 
si riunirono i tre ultimi libri nel vo— 
lumen parvum, separandoli dai primi 
nove ($. 104). Tra l'edizioni del Co- 
dice si vuol distinguere Yedilio Ha- 
loandrina , di Gregorio Haloander , 
1530, fog. Essa racchiude tutti i do- 
dici libri come quella di Le Conte , 
Parigi, 1562, fog , di Russard, An- 
versa 1563, fog., e di Charondas, An- 
versa, 1575, fog. nell' edizione del 
Corpus juris di Gebauer-Spangenberg, 
oltre le lezioni dei quattro ultimi edi- 
tori furono seguite quelle del mano- 
scritto del Codice, di Goettinga. 

S ^05. IV. Le Novelle. 

Da primo le Novelle non formavan 
volume, e non erano fatte per for- 
marlo; ma siccome si trovarono nelle 
edizioni sparse e separatamente col- 
locate, è ben agevole il concepire, 
perchè fra tutte le parti del Corpus 
juriSy questa nelle edizioni è la meno 
uniforme (6). Esse non possono clas- 
sarsi ; può solo indicarsi ciò che cia- 
scuno editore ha fatto per ordinar- 
le (7). Fra l'edizioni delle Novelle è 
da rimarcare: 



(1) Il Testo del manoscritto di Firenze 
non si trova in nessuna edizione , in tutta 
la sua purità, nemmeno in quella del 
Torelli (§. 99). Nullameno le ediz. di L. 
Russard (Lione, 1521 in fog.) di Giulio 
Pucio (Ginevra 1583 in fog.) di Cbaroudas 
(Anvers. 1575 in fog.) e di Le Conte 

Lione 1571, 1581, in 12.) e l'edizione 
i Gebauer Spangenberg, Pbanno am- 
messo. 

(2) Savigny, t II, pag. 147} t. III. 
p. 424-449. - Cramer. TU. Pand. et Cod. 
de verborum significatione. Kil. 1811, in 
praef. p. 13, e seg. - Clossio, Descriptio 
Cod. quorumd. manusc. Dig vcL cum 
prajf. Schradcri, Vimar. 1818, in praef. et 
pag 271. - Schrader, TU D. condici, ob 
turpem causavi et de testibus. Tub. 1819, 



in praef. pai;. 24. - La Lectio vulgata si 
trova in tutte l'edizioni precedenti alle 
Collazioni del Poliziano^ e del Bolognino. 
Dopo questi l' edizioni incominciano a 
esser mischiate. 

(3) V ediz. del Gotofredo sono da ri- 
guardarsi come edizioni mischiate} molto 
tempo sono state considerate come Edi- 
tiones vulgata*, mentre in esse fu seguita 
la lectio Fiorentina. 

(4) V. Eckbardt , Hermen. juris ex 
ediz. Walch, p. 155. 

(5) Savigny, t. Ili, p. 449. 

(6) Sui manoscritti delle Novelle an- 
cora esistenti, V. Eckbardt, loc.cit. p. 161. 

(7) Coloro che si son resi chiaù per 
l'Istoria letteraria delle Novelle, sono; 
Aud. Guill.umc Cramer, prima pei suoi 
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1. L'Editto vulgata, che contiene 
le Novelle conosciute degli antichi 
glossatori, non che gli ultimi tre libri 
del Codice, le Istitute, e i libri feu- 
dorum, stampata per la prima volta; 
Romie, apud Sanctum Marcum, 4478, 
fog. 

2. La prima edizione greca, arric- 
chita d'una versione Ialina, per Gre- 
gorio Haloaoder, Nuremberg, 4534; 
subito dopo comparve a Basilea, 4541, 
una edizione delle Novelle, che prese 
per base il testo greco d'Haloander, 
ma l'alterò. Nel testo latino, la versio 
Haloandrina, e la vulgata sono si- 
tuate una a lato dell'altra. 

3. Subito dopo quest'ultima, com- 
parve la prima edizione di Enrico 
Scrimger, a Ginevra, 4558. In essa 
furono pubblicate 25 Novelle, che 
mancavano nella edizione d'Ha Ina ri- 
der, ma essa pure è rimproverabile 
di averne tralasciate 4, che si tro- 
vano in quella d' Haloander. Errico 
Agylee fece dei supplementi a queste 
due edizioni, e le pubblicò a Coto- 
gne nel 4560, e in seguito a Basilea, 
4564. 

4. Una edizione, di tutte le prece- 
denti più completa, è l'edizione del 
Le Conte, greco-latina, che fu pub- 
blicata a Lione nel 4559, 4566, 4574, 
con delle variazioni secondo l'ordine 
con cui erano state classate le No- 
velle, tanto colla glossa che senza. Una 
ristampa della edizione del 1566 com- 
parve a Lione nel 1581. Il testo la- 
tino del Le-Conte, fu in seguito adot- 
tato per l'edizioni del Gotofredo. 

5. Simone van Leeuwen, nella sua 
edizione in fog. d'Amsterdam, 1663, 
pubblicò ancora il testo greco. Que- 
ste edizione di Leeuwen servì in se- 



guito di base alla traduzione latina 
delle Novelle, pubblicata da Giovan 
Federigo Hombergk, a Vach; Mar- 
bourg, 1717 in 4. Hombergk tradusse 
tutto il testo greco che ritrovò; pel 
resto si servì dei latino. 

6. L'edizione la più recente e la 
più completa è quella del Corpus juris 
di Gebauer-Spangenberg. In questa 
edizione non solo si riscontra tutto 
ciò che contiene quella di Leeuwen, 
ma anco la traduzione d' Hombergk , 
coi suoi supplementi e varianti le più 
preziose. 

7. In fine Savigny pubblicò anco 
la sessantesima seconda e cinquan- 
tesima quarta Novella, che non erano 
state fin allora pubblicate, e Biener 
stampò una disposizione di Giustinia- 
no, per intero sconosciuta : sono esse 
state tolte da un manoscritto di Vienna. 
C. J. A. Kriegel ha parimente pub- 
blicato la Novella 87, d'un mano- 
scritto veneziano, fiorentino e vien- 
nese (1). 

5. 406. Delle appendici del Corpus 
juris. 

Oltre i libri di diritto e le colle- 
zioni di Giustiniano, di cui abbiamo 
parlato fin qui , vi sono ancora nel 
Corpus juris varie addizioni , tanto 
dei glossatori che dei moderni editori. 
Queste addizioni sono: 

4. I tredici editti di Giustiniano, 
che in fine non sono che Novelle, e 
che dovrebbero aggiungersi alla col- 
lezione di esse, a preferenza di molte 
novelle dei successori di Giustiniano 
e degli Eparchi. 

2. Cinque costituzioni di Giustino 
il giovine. 



A naie età Ut. ad hist» Novellar. Justiniani, Novellai, o Storia delle Novelle (Berli- 

Kilon. 1794; in seguito per due Beitrcege no, 1824), pag. 317 e se g. Questa opera 

su Hugo' s civ. Magatiti (t. HI), e Phil. contiene le ricerche le più precise e le 

Fried. We iss, per la sua Hist. Novell. Ut. più profonde sulla storia letteraria delle 

Marbourg, 1800. questo scritto rimasto Novelle. 

disgraziatamente incompleto, non espose (1) C. J. Q. Kriegel, Symbolm critica: 

la Storia letteraria delle Novelle che fino ad Novellas Justiniani, sivc Nov. 87. in 

a Halvander. - Savigny, t. HI, pag. 453, iutegrum restituta e codice Veneto, Flo- 

t. IV, pag. 484. - Biener, GesehichU dtr rcntino atque Vindobonensi. Lips. 1832. 
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3. Cinque costituzioni di Tiberio il 
giovine, la quarta delle quali manca. 

4. Altre costituzioni di Giustinia- 
no (4), di Giustino e di Tiberio. 

5. Centotredici Novelle dell'impe- 
rator Leone. 

6. Una costituzione di Zenone, de 
novis operibus. 

7. Una infinità di costituzioni di di- 
versi imperatori, sotto il titolo di Im- 
peratoria constitutiones. 

8. Canones Sanctorvm et veneran- 
dorum Apostolorum. 

9. I Libri Feudontm , raccolta di 
consuetudini dei Lombardi e delle 
Leggi degl'imperatori sui diritti feu- 
dali, durante il secolo decimosecondo. 
Questa raccolta è per anco il fonte 
principale del diritto feudale in Ale- 
magna (2). 

40. Alcune costituzioni di Federigo 
II, da cui sono tolte principalmente 
P Authenticce Fridericianw del Co- 
dice ($. 82). 

44. Due ordinanze d'Enrico VII, 
dell'anno 4342, dette exiravaganles 
sui delitti di lesa maestà e sulla ri- 
bellione. 

42. Il Liber de pace Constantice, 
che contiene la pace di Costanza , 
conclusa in Lombardia da Federigo I 
colle Città confederate. In molte edi- 
zioni, per esempio in quella di Simone 
van Leeuwen, si trovano anco i fram- 
menti delle Dodici Tavole, e quelli 
delle opere di molti giureconsulti ro- 
mani, specialmente d'Ulpiano, di Paolo 



JZIONE 

e di Caio. Nell'edizione di Pietro ab 
Area Baudoza, è stata aggiunta anco 
la bolla d'oro di Carlo IV. 

J. 407. Delle edizioni di tutto il Cor- 
pus juris. 4. Delle edizioni glossate. 

L'edizioni di tutto il Corpus juris 
si dividono in edizioni colla glossa e 
senza (3). 

L'edizioni colla glossa comprendono 
ordinariamente cinque volumi, il pri- 
mo dei quali contiene il Digeslum ve- 
tus, il secondo t Inforliatum, il terzo 
il Digeslum novum; il quarto rac- 
chiude i primi nove libri del Codice; 
e il quinto che s'intitola Volumen le- 
gum parvum, è composto dei tre ul- 
timi libri del Codice, delle Novelle, 
dei Libri feudorum e delle Istitute (4): 
Le migliori edizioni colla glossa sono. 

4. Quella comparsa a Lione apud 
fralres Sennelomos, 4549, 4550, fogl. 
in quinto (5). 

2. Quella di Le Conte pubblicata a 
Parigi nel 4576, in fogl. in quinto. 

3. Il Corpus juris civilis glossatum 
ex recens. Dionys. Gotkofredi, com- 
parsa a Lione, nel 4589, in fogl. in 
sesto senza il titolo comune di Cor- 
pus juris, e nel 4604, con questo ti- 
tolo,corretta in fine ed ampliata, 4642. 

4. L'edizione colla glossa, la più 
recente e la migliore, è quella pub- 
blicata n Lione nel 4627 , essa pure 
io fogl. in sesto, studio et opera Joan- 
nis Fehii (6). 



(1) La più rimarchevole è la Sanctio 
pragmatica : prò petilione Virgilii. - V, 
a questo proposito il §. 78, nota 2. 

(2) C. G. Paetz, Dr vera librorum juris 
feudali* longobardici origine. Goct, 1805. 
C. Fred. Dieck, Literaergeschichle des 
Longobarditchen Lehnrechts , o Storia 
letteraria del diritto feudale lombardo. 
Halle, 1828. - Ernest, ad. Laspcyres, Veber 
die Entslehung und a?lt este Bearbei 
thung der libri feudorum^ o sull'origine 
e il più antico lavoro dei libri feudorum. 
Berlino, 1830. 

(3) Sulle diverse edizioni del Corpus 
juris civilis e i titoli particolari, V. Sam- 
met, Hermenuitick , §. 1 2, e specialmen- 



te Spangenbcrg. Einleituttg. pag. 645 , 
e scg. 

(4) Ognuno dei cinque volumi aveva 
una legatura di color differente che sem- 
brava essere analoga al contenuto dei 
volumi. V. Sebast. Brani, Omnium titulor. 
juris tam civilis quam canonici exposi- 
tiones. Lugd. 1547. pag. 6. 7. - Spangen- 
bcrg, pag. 127. 

(5) Questa edizione è limarchevole 
perchè il Brachylogus (§• 79) è stato ivi 
riprodotto, come Julianl epitome Novei- 
larum, sopra un buon manoscritto. 

(fi) Ordinariamente vien riguardata 
come una delle migliori edizioni glossate 
quella di Pietro Baudoza (ab Àrea Bau- 
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$. 108. % Delle edizioni senza glossa. 

L'edizioni senza glossa si suddivi- 
dono in edizioni corredate da note di 
moderni giureconsulti , e in edizioni 
non contenenti che il testo. 

A. Le migliori edizioni colle note 
sono : 

4. Quella di Luigi Russard, intito- 
lata Jus civile pubblicata prima a Lio- 
ne, nel 1560, 45G4, in Ibi. in sett. e 
poi a Anversa, nel 1563, e 1367 ? e 
nel 4569 e 4570 in 8. (4). 

2. Quella di Ant. Le Conte , che 
comparve a Parigi, nel 4562, nov. in 
8.; a Lione, 42. in quin. e nel 4584 
con un nuovo titolo (2). 

3. Quella di Charondas, che com- 
parve in Anversa nel 4575, fogl. in 
due, e nella quale con molto discer- 
nimento Veditore pose le note di Rus- 
sard e di Le Conte. 

4- Quella di Giulio Pacio , che fu 
prima pubblicata a Ginevra nel 4580 
in fogl. e nel medesimo anno in nove 
volumi in 8. 

5. L'Edizioni di Dionisio Gotofre- 
do (3). La prima comparve a Lione, 
nel 1583 , in 4. e fu ristampata a 
Francfort-sur-Mein, nel 4587 (4). La 
seconda edizione, corretta [edilio se- 
cundee prcelectionis) , fu pubblicata a 
Lione nel 4590, in due volumi in fo- 
glio. La terza edizione , corretta , fu 



dozaj Lugduni (qualche esemplare: Gi- 
nevra), 1593, qualche volta ancora con 
nuovo titolo, del 1000, 4 voi. in 4. ; ma 
essa è di poco conto. - Hugo, Storia del 
diritto romano dopo Giustiniano , 3. ed. 
pag. 316. 

(1) Russart, nella sua edizione ha rac- 
chiuso nel segno j| | ! più passi per 
mostrare che non si trovano in tutti i 
manoscritti. Tauto su questi segni che 
su quelli del Torelli e del Gotofredo, V. 
PhiL Fred. Weis, dei segni che si trovano 
nelle edizioni delle Pandette^ e princi- 
palmente di Russart. Marbourg, 1793. 
- Spangenb> r. pag. 442. 

(2) Le Conte non ha r visto in quest:i 
edizione che le Istitute e ti Codice. - Span- 
genherg, p. 808. 



ristampata a Ginevra nel 4602, in 
quattro volumi in foglio. La quarta a 
Lione nel 4607 in due volumi fogl.; 
e la quinta, che è la più completa , 
corredata di note di Dionisio Gof- 
fredo, comparve a Ginevra nel 4624, 
in fogl. per cura di suo figlio Giaco- 
mo Gotofredo: essa è stata in seguito 
spesso ristampata, specialmente per 
cura di N. Antonius a Lione, nel 4052 
e 4662. 

6. Una delle migliori e più belle 
edizioni del Corpus juris con note , 
è quella di Simone van Leeuwen pub- 
blicata in Amsterdam, nel 4663, in 
fogl. Essa contiene, oltre le note del 
Gotofredo , molte note di varj altri 
giureconsulti Fu ristampata prima a 
Francfort-sur-Mein, nel 4663, e do- 
po a Leipzig, in 4., nell'anni 4705, 
.4720, e 4740 (5). 

B. Fra l'edizioni senza note , sono 
da rimarcare: 

4. La ristampa dell' edizione del 
Corpus juris di Haloander, di Basi- 
lea, presso Hervage, 4544, due voi. 
in fogl. Tommaso Guariuo pubblicò 
nel 4570 una ristampa di questa ul- 
tima edizione, in tre volumi in foglio. 

2. Quella d'Amsterdam, d'Elzevir, 
del 4664, col famoso errore di stam- 
pa: Pars secundus, 4684, 4687, e la 
più corretta del 4770, in 8. 

3. Il Corpus juris academicum, di 
Freiesleben, pubblicala prima a Al- 



(3) La scella del lesto poco vale, e le 
note contengono molte inutili ripetizioni, 
di obiezioni senza soluzione (ìmmo) spe- 
cialmente dei passi che scmbtano essere 
in contraddizione. V. Gc. Ad. Struvius. 
Gotofredi immo. Fiancof. ad M. 1695. 
Nullameno le edizioni del Gotofredo sono 
utilissime a cagione del rinvio ai fonti e 
alle Basiliche, e a cagione degli estratti 
dei migliori Giureconsulti. Vi sono an- 
cora delle edizioni del Gotofredo senza 
note, ma esse poco valgono 

(4) La ristampa di Francfort, del 1603, 
in gran 4. per verità è molto famosa, ma 
pessima. 

(5) Siili edizione del 1720, V. Wie- 
ling, Jurispr. rest. P. II, p. 210. La ri- 
stampa del 1740 è buona. 
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tenbourg, 1724, gr. in 8., e dopo a 
Basilea (Coionio? munatiana?) 4734, 
in 4. , e in seguito spessissimo in 
questi due luoghi. L'edizioni d'Àlten- 
bourg non contengono che il testo, e 
quelle di Basilea contengono ancora 
delle concordanze situate sotto il testo. 

4. L'edizione del Corpus juris in- 
cominciata da Gebauer, e condotta a 
termine, dopo la sua morte , da Ge. 
Aug. Spaogenberg , il primo volume 
della quale comparve a Goettinga, nel 
4776, e il secondo nel 4797, in gran 
quarto. Essa racchiude delle varianti 
e delle critiche, ma non è corredata 
d' osservazioni esplicative ; non solo 
Schrader ha egregiamente dimostrato, 
come doveva condursi una edizione 
critica e arricchita di note esplica- 
tive (4) , ma abbiamo di più la cer- 
tezza, che egli, Glossio, Tafel e Ma- 
jer, ce ne somministreranno una (2) : 
è comparso già il primo volume con- 
tenente le Istituto (3). Frattanto in- 
dipendentemente da questa grand 'o- 
pera di Schrader, molte più piccole 
edizioni del Corpus juris civilis si 
pubblicano a Leipzig, e non conten- 
gono che il testo e le varianti di 
maggiore importanza; noi citeremo fra 
S'altro quella di J. L. W. Beck (4) , e 
quella dei fratelli A. Kriegel e G. 
Kriegel (5). Questa ultima edizione si 
distingue per ciò ch'ella rinvia nelle 



sue Istilute , a Gujacio , a Ulpiano e 
alle Basiliche; nelle Pandette, alle tre 
masse dei frammenti e al loro ordine 
($. 63) , non menoche alle Partes di- 
gestorum; in fine alle Basiliche e loro 
scolie. 

J. 409. Delle edizioni riordinale , e 
delle Crestomazie. 

Oltre l'edizioni delle quali abbiamo 
parlato, ve ne sono dell'altre, che si 
dicono edizioni riordinate: queste sono 
quelle , in cui gli editori hanno di- 
sposto il testo pei frammenti e delle 
costituzioni , legandone e riunendone 
le parti, che hanno rapporto, e che 
erano sparse per l' avanti. Tra que- 
ste sono: 

Eusebii Begerii Corpus juris civi- 
li* reconcinnatum in tres partes di- 
si ributum, cum praBf. L. B. di Sen- 
kenberg. Franco furti et Lipsiae, 4767, 
e 4768, in tre volumi. Rob. Jos. Po- 
thier, Pandeclo? JustinianetB, in no- 
vum ordinerà digesto? cum legibus Co- 
dicis et Novellis, qua? jus Pandecla- 
rum confirmant, explicant aul aòro- 
gant. Parigi, 4748-52; dipoi, Lione, 
4782, fol. in tre in foglio , e Parigi 
4848-21. 

Vi sono le Crestomazie , o scelta 
dei migliori luoghi dei diversi fonti 
del Romano Diritto, del Domat (C) , 



(1 ) C 1 osa io, Decriptiti codi cum quorun- 
dam manuscriptorum digesti veleris, etc. 
cum pnef. Schradcri. Vi maria;, 1818. - 
Schrader , TU, Dig. de condici, ob tur- 
pem causam et de tcstibus. Tubing. 1819, 
in praef. 

(2) Prodromus corporis juris civilis a 
Schradero, Clossio, Tafelio, edendi. Inest 
totius operis conspcctus , subsidiorum ad 
Instilutionum criticum recensionem et 
interpretalionem spectantium enumeratio. 
Berol. 1823. 

(3) Corpus juris civilis ; Ad Gnem Go- 
dicum manuscriptorum aliorumque subsi- 
diorum criticorum recensuit, coinentario 
perpetuo instruxit Eduardus Srhrader. 
In operis societatem acecsserunt. T. L. F. 
Tafel, G. F.Clossius,posthujusdiscessum. 



C. J. Maier, t. I, Instilutionem Lbri IV. 
Berol. ap. G. Kcimerum, 1832 

(4) Corpus juris civilis, recognovit et 
brevi aonotatioue instructum edid. J. L. 
G. Beck. T. I. pars I. Lips, 1825 j pars 
II, 1826. T. ir, pars I, 18J1 (Codex). 
Le Novelle comparvero nel 1837. 

(5) Corpus juris civilis^ recognoverunt 
brevibusque adnotationibuscriticis instru- 
ctum ediderunt C. J. Albertus et C. Mau- 
ritius Fratres Kriegelii. Ed. stereotyps. 
Lips. sumt. Baumgiertneri, 1828. 

(6) Domat, Delectus legum Digesto- 
rum et Codicis ad usum scholw et /bri. 
Parigi, 1700; Amstelod., 1703. - Domat, 
Le leggi civili nel loro ordine naturale. 
Parigi, 1713, 1723, 1745, 1756, 1767, 1777. 
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Seidensticker (4), Hugo (2), Cropp(3), I Furstenthal (7), Hermann (8), e Blon- 
Savigny (4), Haubold (5), Pernice (6). | deau (9). 



(1) Seìdenstìker , Corpus juris civi- ria dell* antichità e delle Istituzioni del 
lis in Crestomatiam contractum. GoeL diritto romano, 3. ediz. Halle, 1824. 
1798. (7) G. A. L. Furstenttial, Corpus juris 

(2) Hugo, Versuch einer Chrestomathie civili s. canonici, germanici reconcinatum, 
von BcweissUllcn fùr das heutige Rcem. 2 voi. Berlino, 1828-1829. - Idem, Corpus 
Rechi, o Saggio d' una crestomazia del juris academicum system a tic e redacturn, 
diritto romano moderno, 1802, in 8. che t. I, Berlino, 1829. 

forma il settimo volume del suo Corso (8) L. Hermann, Sammlung der in 

di diritto civile; in seguito 1807, il quinto Mackeldy' s Lehrbuche des hcut* Rosm. 

volume. La terza ediz. comparve nel 1820. ficchi s citirten Belegstellen o Collezione 

f3) Cropp, Loca juris romani scitela dei passi citati nel Manuale del diritto 

Heidelberg, 1815, in 8. romano di Mackeldey parti due. Gies- 

(4) Senza titolo particolare. sen, 1832. 

(5) Haubold, Doctrinat Pandcctarum (9) H. Blondeau, Chrestomathie, o 
lineamenta cum locis ci assi a s juris im- Scelta dei Testi per un corso elementare 
primis Justinianei etc. Lips. 1820. di' diritto privato dei romani, preceduto 

(6) L. Pernice, Grundriss der Ge- da una Introduzione allo Studio del Di- 
schichte, Alterthurner und Inslilutionen ritto, 1. e 2. comparsa. Parigi, 1830 ; 3. 
des Raenu Rcchts,o Ragguaglio del risto- e 4. 1833. 



SEZIONE SESTA 

Del differenti metodi d' Insegnamento, e dello bibliografia 

del Diritto Romano. 



5. HO. Dei melodi in generale. 

I lavori scientifici, che furono og- 
getto di tutto il diritto positivo, e per 
conseguente anco del romano diritto, 
si posano: 

1. Sull'esegetica 0 spiegazione dei 
fonti del diritto, a noi pervenuti, se- 
condo le regole della critica e della 
interpretazione. 

2. Sul metodo dommatico, o esposi- 
zione sistematica e sviluppo dei prin- 
cipi tratti dai fonti del diritto in 
vigore. 

3. Finalmente, sull'Istoria del di- 
ritto , 0 indicazione dei fonti di di- 
ritto, e in particolare, dell' origine e 
della formazione progressiva di cia- 
scuna parte di diritto ( $, <8 ). Cia- 
scuno di questi tre metodi di trat- 
tare il diritto positivo, ha il suo me- 
todo particolare e la sua utilità, e uno 
non può essere interamente dall'altro 
disgiunto. Il metodo esegetico forma 
la prima e più importante base delio 
studio di tutto il diritto positivo ; il 
metodo dommatico, ne insegna a co- 
noscere in tutta la sua estensione e 
applicazione pratica il diritto real- 
mente in vigore; l' istoria del diritto 
ne mostra i motivi istorici e politici 
del diritto in vigore, e per tal via ne 
pone sott' occhio lo spirito e il vero 
senso. L'esegetica, la parte dorama- 



tica e l' istoria del diritto , debbono 
dunque sempre esser concatenate fra 
loro; ma seguendo il fine particolare 
proposto nei libri, 0 nell'insegnamento 
orale d'un diritto positivo, or I' una , 
or l'altra, può venire considerata come 
parte principale, e sotto questo aspetto 
soltanto, la distinzione che ordinaria- 
mente si fa tra I' insegnamento , e 
l'opere esegetiche, dommatiche e i- 
storiehe, è di gualche importanza (i). 

$. <H. Del metodo ilei glossatori. 

I glossatori dettero la preferenza, 
tanto nei loro scritti, che nelP inse- 
gnamento del romano diritto, al me- 
todo esegetico. Essi preser per base 
il testo dei libri del diritto Giustinia- 
neo, e titolo per titolo, lo spiegarono 
ora per sommarj (summai) ora per 
osservazioni a passi isolati {glossce) 
che contentando un titolo intero, pre- 
sero anco il nome di apparatus (2). 
Questo metodo fu pure lungamente 
seguito, in Italia, in Francia, e in Ale- 
magna , allorché il romano diritto vi 
si fu introdotto e insegnato nelle uni- 
versila nuovamente erette. 

$. i\Z Dei nuovi metodi. 

Ma siccome, in seguito si compo- 
sero anco dei corsi particolari sopra 



(1) Sui diversi metodi d'insegnare il (2) Cpr. Spangenberg, Einlcitung, p. 

diritto romana . V. Haubold, Inst. jur. 255. - Savigny, Gesch des R. H. t. III , 

ronu ediz. Otto , §. 22-34, e le opere di p. 497, 523; t. IV e V. 
sopra citate, $. 18, nota 2 
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altri rami della scienza del diritto, fu 
impossibile d' impiegar tanto tempo 
sul diritto romano e suir esegetica 
quanto per Y avanti, e si sentì l'ob- 
bligo di limitarne le lezioni. A tale 
effetto, si principiò nel decimo sesto 
e decimo settimo secolo a scrivere 
libri, prima sulle Pandette e dopo an- 
cora sulle Istitute, e ad aprir così la 
strada al metodo dommatico. Io tutti 
i libri destinati all'insegnamento del 
romano diritto, si seguì in principio 
l'ordine dei titoli delle Istitule e delle 
Pandette ( secundum ordinem Institu- 
tionum et Digestorum ) e con questo 
metodo s'insegnò lungamente nelle 
università Alemanne (1). Al contrario, 
nelle nuove opere sulle Islitute e 
sulle Pandette, si segue in generale 
al presente, un ordine sistematico, ma 
questi libri differiscono sovente fra 
loro, tanto pel contenuto che per la 
forma. L'Istoria del diritto romano, 
tanto può andar connessa allo Isti— 
tute,quanto può insegnarsi in un corso 
particolare. 

$. 4 43. Dell'inconveniente che proviene 
dal trascurare i corsi esegetici. 

Il metodo istorico-dommatico, è al 
presente il più favoreggiato, e non 
può negarsi che non sia il più oppor- 
tuno all' insegnamento del diritto ro- 
mano; nullameno è increscevole che 
le lezioni esegetiche sui fonti del ro- 
mano diritto, divengano di dì in dì 
più rare, comecché la maggior parte 
degli studenti, le riguardino come inu- 
tili e superflue ! Ed è per questa non 
credibile trascuranza dell'ermeneu- 
tica e del metodo esegetico, che mo- 
strano eglino una indifferenza sempre 
crescente per lo studio dei fonti del 
diritto; conseguenza trista ma natu- 
rale; ed è a desiderarsi che si fac- 
cia tostamente rivivere la consuetu- 
dine di formare dei corsi esegetici , 
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al meno sul testo delle Isti tute, e sui 
migliori passi dell'altre parti del Cor- 
pus juris, come sopra Ulpiano, Gajo, 
e i Vaticana Fragmenta. Niun corso 
infatti, può essere opportuno, ove a 
lui manchi V ermeneutica, per intro- 
durre i principj nello studio dei fonti 
del diritto, e fargli fare dei sensibili 
progressi (2). Lo studio dei fonti, è 
il solo nella nostra scienza, come nelle 
altre, atto a formare il nostro spirito, 
a renderne superiori al ridicolo di- 
I fetto di giurare in verta magistri, e 
ridurne in stato di camminare libe- 
ramente e d'esserne di continuo da 
noi stessi di guida! 

5. 1 44. Bibliografia scella del diritto 
romano. 

Noi abbiamo parlato in questa In- 
troduzione, e precipuamente al Capi- 
tolo V, dei fonti del diritto romano a 
noi pervenuti. Or non resta a dire 
che dei migliori scritti antichi e mo- 
derni, che sono stati pubblicati sul 
diritto remano. 

I. OPERE BIBLIOGRAFICHE. 

Martinus Lipenius, Bibliotheca rea- 
'■ lis juridica. Francof. 4672, fogl. post 
' Frid. Glieb. Struvii et Gottlob. Aug. 
Jenichii curas multis accessionibus 
aucta. Tom. I, e II, Lips. 4757, fogl. 
I seguenti vi hanno aggiunto dei sup- 
j plementi: I. Frid. Aug. Schott, ibid. 
4775, fogl. -2. Ren. Car. de Sencken- 
berg,ibid. 4789, fogl. -3. Lud. Gottfr. 
Madihn. Vratislav. 4847-4820, fogl. 

Bure. Gotth. Struvius, Bibliotheca 
juris selecta. Jenae, 4703. Ed. 8. cura 
Chr. Gotti. Buderi, Jenaa, 4758, 8. 

Camus, Biblioteca scelta di libri di 
diritto, preceduta da Lettere sulla 
professione d'avvocato. Parigi, 4772, 
1773; ed. 4. per Dupin, Parigi, 4848, 
in 8. 



(1) Hugo, £/ifyciop.'?.ed.p.341-354.- corso Hugo, Civ. Mag. t. H, p. 251 ; c 
Falck, Encyclop. 3. ed. §. 91. Schrader, lbid. t. IV, p. 411. 

(2) V. uill' utilità e il piano di un tal 
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C. Chr. Westphal, Systematische 
Anmleilung sur Kenntniss der besten 
Bùcher in der Rechlsgelehrtheit , o 
Indicazione sistematica per conoscere 
le migliori opere di Giurisprudenza, 
3. ed. Leipz. 4791. 

Heinr. J. Otto Kceoig, Lehrb. der 
algem. jurist. literatur. o Manuale 
della letteratura universale del diritto, 
2. parte, Halle, 4785, in 8. 

J. S. Ersch, Literatur derjurispru- 
denzend politik, o Letteratura della 
Giurisprudenza e della politica. Nuova 
edizione, per J. Ch. Koppe, Leipzig, 
1823, in 8. 

F. W. Ulmenstein (baron à'),Hand- 
bibliothek des Civilrechts, o Biblio- 
teca del diritto civile. 3 voi. Berlino, 
1819, 1821, 1823. 

Cpr. Hugo, Geschichte des RR. seit 
Justinian, o Storia del diritto rom. 
dopo Giustiniano; 3. ed. p. 58, 59. 

II. OPERE LEXICOGRAPICHB. 

Barn. Brissonius, De verborum, quo? j 
ad ius civile pertinent, significatione. 
Lud. 4559, fogl. Pubblicata in seguito 
più volte e in ultimo luogo per cura 
di J. Gotti. Heineccii , et cum praef. 
Justi Henn. Boehmeri Hate. Magdeb. 
1743, fogl. 

Jo. Wunderlich, Addimenlorum ad 
B. Brìssonii opus de verborum signi- 
ficatione volumen. Hamburg. 1778 , 
fogl. 

Andr. Guil. Cramer, Supplementi ad 
B. Brissonii opus de verborum signi- 
ficatione, Snec. I. Kiliee, 1813. 

R. Phil. Vicat, Vocabolarium juris 
utriusque. Lausannae, 1759, 3 voi. — 
Neapoli, 1760, 4 voi. 

Su Brissonio e suoi posteriori com- 
mentatori, V. H. E. Dirksen,nel Rhein. 
Museum fùr Jurisprudenz. 2. anno , 
pag. 82, e suo System der juristi- 
schen leancographie. Leip. 1834, p. 30.. 
e seg. 

H. E. Dirksen, Spec. thesauri la- 
tinitatis fontium juris civilis romu- 
norum. Lips. 1834. 



HI. OPERE ERMENEUTICHE. 

Val. Guil. Forster, lnlerpres, s. de 
interprelatione juris. Viteb. 1613. Al- 
tenb. 1710; et in Ever. Ottonis Thes. 
jur. rom. t. II, p. 945-1068. 

F. Rapolla, De Jcto, sive de ralione 
discendi interpretandique juris civilis. 
Neapoli, 4726; ed. 2., ibid. 4766. 

Chr. Henr. Eckhardt, Hermeneutica 
juris. Lips. 1750. 2. ed. cum notis , 
Car. Frid. Walchii, 1779:ed. 3., 4802. 

Henr. Ge. Wittich, Principia et sub- 
sidia hermeneulicce juris. Ócett.4799. 

J. Gottf. Sammet, Hermeneutik des 
Rechts,o Ermen utica del diritto pub- 
blicata per Fred. G.Born.Leipzig. 4801. 

A. F. J. Thibaut, Theorie der lo- 
gischen Auslegung des Rami. Rechls, 
o Teoria dell' esposizione logica del 
diritto romano, Altona, 4799; 2. ed. 
1806. 

Walth. Fred. Clossius, Hermeneutik 
des Rozm. Rechls und Einleitung in 
| das corpus juris civilis in Grundrisse 
mit einer chrestomatie von Quellen, 
o Ermeneutica del diritto romano e 
introduzione al corpo del diritto ci- 
vile, corredato della crestomazia dei 
fonti. Riga e Dorpat, 1829. 

IV. OPSRB ESEGETICHE. 

A. Su lutto il Corpus Juris. 

A questa categoria appartengono la 
Glossa Accursiana, le note dei Giu- 
reconsulti posteriori , specialmente 
quello di Dionisio Gotofredo sul Cor- 
pus juris, come le opere del Cujacio 
contenenti le osservazioni esegetiche 
le più preziose su quasi tutti i difficili 
passi del Corpus juris. L'edizioni le 
più complete degli scritti del Cujacio, 
sono le seguenti: 

Jac. Cujacius, Opera omnia, cura 
Annibalis Fabròsi. Parisiis, 1658, voi. 
10. 

Jac. Cujacius, Opera omnia, studio 
et diligenlia Liborii Raoii. Neapoli, 
1722-1727, voi 11 in fogl. (Questa 
edizione non e che una ristampa di 
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quota di Napoli, ma differisce nella 
paginazione). 

L'Opera seguente è indispensabile 
a conoscersi per gli scritti del Cuja- 
cio; Dominicus Albanensis, Prompfua- 
rium universorum operutn Jac. Cu- 
jacii. 2 voi. in fogl. Contiene essa le 
note le più esatte al Cujacio, sopra 
i luoghi isolati dei fonti di Giusti- 
niano e d'altri. L'edizione originale 
di quest'opera, comparve a Napoli, 
nel 1763, e non si riporta che a due 
edizioni napoletane dell'Opera omnia. 
Una ristampa del Prontuario fu ese- 
guita in seguito a Modena, nel 4795, 
e compilata sull'edizione dell'Opera 
omnia, di Venezia e di Modena. 

B. Sulle diverse parli del Corpus juris. 
4. Istitute. 

Fr. Balduinus , Commentarios ad 
Instituta. Parigi 4546, in fogl. - ibid. 
4554, in fogl. - Francof. ad Moen. 
1582, in fogl. 

Jac. Cujacius, Notai priores et po- 
steriore! in Inst. Colon. Agripp. 4592, 
et in Opp. ed. Ranii, t. I, p. 4. 

Frane. Hotoroanus, Commentarius 
ad Insliiuliones. Basii. 4560, in fogl. 

- Ibid. 4659. - Lugd. 4588, et in 
Opp. t. II, pag. 4. 

Janus a Costa, Commentarius. Pa- 
rigi 4C59, cum Theod. Marcilii et M. 
A. Mure ti commentar iis, cura J Yan 
de Water. Trai, ad Rhen. 4744. Lugd - 
Bat. 4719 e 4744. 

Herrm. Vultejus , Commentarius . 
Marburg. 4 598. - Ibid. 4 600 ; ibid. 4643. 

Paul. Voetius, Commentarius in IV 
Libros Inslitutionum. 2. Partes. Ul- 
tratrajecti, 4668. 

Edm. Merillus, Commentarius, Am- 
stel. 4642. Questa opera è stata spes- 
so ristampata ; e per ultimo : cura et 
cum notis Jo. Glieb. Heineccii. Lugd.- 
Bat. 4723. - Ibid. 4?67. 

Joachim. Oppius, Qommentatio suc- 
cinta ad Institutiones. Francof. 4673. 

- Ibid. 4646. 

Ever. Otto, Commentarius et m- 
Ub criticai ad Institutiones. Traj. ad 
Rhen. 4729, cum praif. Chr. Fred. 



Harpprechtii. Francof. e Lips. 4743, 
Studio Joh. Lselini. Basii. 4760. 

Imperatoris Justiniani Institulio- 
num tibri V. Commentario perpetuo 
inslruxit. Ed. Schrader. Berol. 4832. 

2. Pandette. 

Odofredus, Comment. in Dio. Ve- 
net. 4480. in fogl. - Lugd. 4550, in 
fogl. 

Guil. Budoeus , Annotationes in 
XXIV Pandectarum libros. Parigi, io 
fogl. Lugd. 4567. 

Andr. Alciatus. Comm. in varios 
tilulos Digestorum ; in Opp. Lugd. 
4569, t. I, II. 

Eguin, Baro.Commenf. ad ra Tpurce. 
Digestorum. Parigi, 4548, in fogl. et 
in Opp. L I, et ad varios titulos Di- 
gestor. Ibid. t. 4 4. p. 49. 

Frane. Duarenus, Commentarli in 
varios digeslorum libros et titulos; 
in Opp. ed. Francof. 4598, in fogl. 
p. 4-4026. 

Jac. Cujacius, Comment. in quos- 
dam Pandect. titolus ; in Opp. ed Ra- 
nii, t. I, p. 893. Recilationes solem- 
nes in Digesta; in Opp. t. VII, Vili. 
Nolce in Digesta; in Opp. t. X, p. 
382. Recitationes solemnes ad non- 
nullos titulos Dig.; in Opp. t. X, p. 
4406. 

Aug. Donellus, Comment. in quos- 
dam titulos Digestorum. Antw. 4582, 
in fogl. in Opp. t. X, XI. 

Frane. Hotomanus, Scola: in LXX 
Ut. Dig. et Cod. In Opp. t. II, p. 4. 

Uub. Giphanius, Lectura Altorphi- 
nce in varios titulos Dig. et Cod. 
Francof., 4605. 

Ant. Faber, Rationales in Pande- 
ctas (ad Libr. I-XIX). Tom. I, Gi- 
nevra, 1604. Ibid. 4649 , tom. Ii-V, 
ibid. 4649-4628, fogl. Tom. I-V , 
Lugd. 4659-4663, in fogl. 

Idem , ConjecturcB juris civilis 
Lugd. 4594-97, in fogl. et ooviss. 
Lugd.-Bat., 4748. 

Jo. Brunnemann , Comment. ad 
Pand. Francof. ad Viadr. 4670, in fogl. 
cura Saro. Strykii, Viteberg. 4731, io 
fogl. 
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Ant. Mornacius, Observ. in L. libros 
Digest. T. I e II. Parigi, 4654-4660, 
in fogl. in Opp. t. MV, ibid. 1724, 
fogl. 

Janus a Costa, Prcelectionis ad il- 
lusiriores quosdam tittdos locaque 
scicela juris civili* ; edidit et notis 
illustravi B. Voorda. Lugd.-Bat. 4773. 

Ant. Dadinus Alteserra , Recitalio- 
nes quotidiana in Claudii Trypho- 
nini libros XXI dispulationum et va- 
rias partes Dia. et Cod. 2 tom. To- 
los. 4679-84. 

3. Codice. 

Odofredus , Lectura s. XXII libr. 
Codia s. Lugd. 4550, in fogl. 

Azio, Lectura? s. comment. ad sing. 
Leges XXII libr. Cod. Just. Parigi , 
1577, in fogl. 

Andr. Alciatus , Adnotat in tres 
posieriores libros codicis; commentar, 
in varios Ut. Codicis ; in Opp. t. !• 
IV, V. Lugd. 4560. 

Jo. Sicbardus, Prcelectiones in Co- 
dicem. T. I, II. Basii. 4565, in fogl. 
Francof. ad M. 4586; ibid. 4614, in 
fogl. 

Jac. Cujacius, Commen. in tres po- 
stremo* libros Codicis; in Opp. ed. 
Ranii, t. 44. Recitationes solemnes in 
Codicem ; in opp. t. IX. Notoe in Cod.; 
in opp. t. X, p. 603-744. licci tat. so- 
lemnes in libros IV priores Cod. in 
opp. T. X, p. 843, e seg. 

Frane. Hotomanus, Scholce in LXX 
tit. Dig. et Cod. in opp. t. 11, p. 264. 

Hug. Donellus, Comm. absolut. in II, 
III, IV, VI, e Vili libr. Cod. Francof. 
4599, in fogl. ibid. 1620, et in opp. 
toro. VII-IX. 

Hub. Giphanius, Explanatio diffi- 
ciliorum et celebriorum le ginn Codi- 
cis. col. Plancianae, 1644. Basii. 1615. 
Francof. 1631. 

Vnt. Mornacius , Observ. in libr. 
Cod. I, III, IV. Parigi, 1620, et in 
opp. tona. I, IV. 

Perez. Pralectiones in Codicem , 
col. Agripp. 1661, 2 tom. spesso ri- 
stampate. 

Jo. Brunnemann, Comment. in XII 



libr. Cod. Lips. 1679; ibid. 1699, in 
fogl. 

Petr. et Frane. Pithaeus , Com- 
ment. ad Cod. Just, cura Frane. De- 
smares. Parigi, 1589, in fogl. 

Jo. Jac. Wissenbachius, Comment. 
in libr. IV prior. Cod. Frane. 4660. 
In libr. V, VI, VII; ibid. 1664; ed. 
novi. ibid. 1701. 

Cyprianus Regenerus ad Oosterga, 
Comm. in omnes et singulas leges . 
qua; continenlur in Codice. Trai, ad 
Rhen. 1666. 

Ant. Dadinus Alteserra, Recitatio- 
nes quotidiana; in varia s partes Dia. 
et Cod. T. I, II. Tolos. 1679-84. 

4. NOVBLLE. 

Frane. Balduinus, Breves comment. 
in prcec Just. Novellas sive auth. con- 
stit. Lugd. 1548. 

Jac. Cujacius, Expositio noveU. con- 
sta. Just. ; in opp. ed Ranii, l. 11, 
p. 1017, e seg. 

Joach. Stephanus, Expositiones no- 
vellar, constit. Francof. 1608. 

Conr. Ritterhusius, Jus juslinia- 
neurn, h. e. Novellarttm Jusliniani e- 
xpositio methodica. Argent. 1615; 
ibid. 1629; ibid. 1669. 

C. F. Uoramelius, Corpus juris ci- 
vilis, cura notis varior. Lips. 1768. 

Ant. Schulting, Nolas ad Dig. cum 
animadvers. Nic. Smallenburgii. T. 
I-VI, t. Vn. P. I. Lugd.-Bat. 1804- 
1832. 

Queste due ultime opere sono uti- 
lissime per la ricerca delle spiega- 
zioni dei passi sparsi nelle opere ese- 
getiche. 

V. STORIA E ANTICHITÀ. 

A. Sulla Costituzione e Governo 
dello Stato Romano. 

Paulus Manutius, Antiquilates ro- 
mana* . Suoi trattati particolari : De 
legibus, de senalu, de y comitiis roma- 
norum,el de civitate romana, si tro- 
vano in Jo. Ge. Grfflvius , Thesaur. 
antiquit. romanar. t. I, II. 
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Onophrius Panvinius, Reipublica? 
romance commenlariorium libri III, 
Venet. 1558 , e in seguito ampliati. 
Parigi, 4588. I suoi trattati partico- 
lari si trovano egualmente in Gra>- 
vius, Thes. t. I, III. 

Frane. Hotomanus. Antiquilatum 
romanorum libri V. In opp. t. IH. pag. 
491-764 Gnevius. Thes. t. II. 

Car. Sigonius. De antiquo iure po- 
puli romani libri XI. La migliore edi- 
zione di quest' opera pregiatissima 
anco al presente si trova nelle Opere 
dell'Autore. Mediolani, 1736. t. V. 

Ernman. Dani. Origine et progressi 
del cittadino e del governo di Roma. 
2 tom. Roma, 4763-64. Tradotto in 
Alemanno, da W. Eisendecher, sotto 
il titolo: Enstchung, Entwicklung und 
Ausbildung des Bùrgerrechts im alien. 
Rom. Hambourg, 4829. 

L. de Beaufort. La repubblica ro- 
mana, o piano generale delV antico 
governo di Roma, 2. tomi; a La Haye, 
4766 ; a Parigi, 4767, 6. voi.; a La 
Haye, 4775. 

Barth. GÌ. Niebuhr, Rozmische Ge- 
schichle , o Storia romana. 2 Parti. 
Berlino 4844 , 4842. La prima parte 
ebbe nel 4827 una seconda edizione, 
e nel 1828 una terza; la seconda parte 
ebbe nel 4830 una seconda edizione. 
Le Traduzioni delle opere di Niebuhr 
sono: The hystory of Rome, by B. G. 
Niebuhr. Translated by Jul. Ghar. 
Hare and connop Thirewall. voi. I, 
Cambridge, 4828 ( Vedi Edimburgh 
Review. July, 4830, pag. 358.) - B. 
G. Niebuhr, Storia romana. Tradotta 
dall'Alemanno sulla terza edizione, da 
B. A. di Golbery. 4. Libro. 2 voi. Pari- 
gi, 4829, e ristampata a Bruxelles, 
4830. - La terza parte dell' opera 
comparve a Berlino nel 4832, dopo 
la morte dell'Autore, con una prefa- 
zione di J. Classen. 

Chr. Ferd. Schulze, Von den volk- 
sversammlungen der Rozmer , o 
Delle assemblee del popolo presso i 
romani. Gotha, 4845. 

Th. Max. Zachariae , Versuch einer 
Geschichte des Rcemischen Rechisi, ò 
Saggio di una Storia di Diritto ro- 
mano. Leipzig, 4814. 
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G. Dietrich Hullmann , Staatsrecht 
des Allerthums o // diritto pubblico 
dell'antichità. Cologne, 4820. Egli ha 
scritto anco un'opera sulla costituzione 
romana Roemische Grundverfassung , 
Bonn, 4832. 

C. A. Grùndler, Handbuch der Rce- 
mischen Rechtsgeschichte, o Manuale 
della storia del diritto romano. II 
primo volume contiene l'Istoria dello 
Stato romano, la sua costituzione e il 
suo diritto pubblico. Bamberg, 4821 
Il secondo volume s' occuperà della 
Storia esterna del diritto. 

J. Uopfensack, Staatsrecht der Un- 
terthanen der Rozmer , o Diritto pub- 
blico dei sudditi romani. Dusseldorf, 
4829. 

Bischoff, Allg. Geschichte der Roz- 
mer mit besonderer Rùcksichl auf ihr 
Rechi, Raem. Rechtsgeschichte , und 
Rechtsallerthùmer, o Storia generale 
dei Romani, considerata sotto il rap- 
porto del diritto, dell'istoria del lor 
diritto e delle antichità. T. I, Leipzig, 
4825. 

Ch. L. Fr. Schultz. Grundlegung zu 
tiner geschichllichen , Slaatswissen- 
schafl, der Rozmer. Cologoc, 4833. 

B. Storia del diritto romano. 
4. Sfono esterna. 

Aymarus Rivatlius, Historia; juris 
civilis libri V. Mogunt. 4527, spesso 
ristampata. 

Jac. Gothofredus , Manuale juris. 
Quest' opera contiene fra 1' altre una 
breve storia del diritto. Le migliori 
edizioni sono: Lugd.-Bat. 4684. Gine- 
vra, 4710, Parigi, 4806. 

Ge.Schubart. De fatis jurispruden- 
tiw romance. Jeoae, 4696. Stampa- 
ta in seguito da C. G. Tilling. Lips. 
1797. 

Ch. Gottfr. Hoflmann. Historia juris 
romani. Tom. I. Lips. 4748, 4734; Tom. 
II, Lips. 4726. 

Jo. Sai. Brunquell, Historia juris 
romano-germanici. Jena?, 4727. Am- 
sel. et Lugd.-Bat. 1751. 

Ant. Terrasson. Storia della giuri- 
sprudenza romana. Parigi, 1750, in 
fogl. 
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Rud. Fr. Telgman, Geschichle des 
Rcem. Rechts , o Storia del diritto ro- 
mano. Salzwedel , 4730. Ampliata e 
corretta, Gcett. 4736. In fine pubbli- 
cata da H. Scheidemantel. Leipzig, 
4780. 

Jo. Gotti. Heineccius, Historia ju- 
ris civilis romani et germanici. Ha- 
te, 4733. Lugd.-Bat. 4740, con note 
di J. Ritter, ibid. 4748; con queste 
ultime e quelle di J. Silberrad, Ar- 
gentar. 4754, e 4765. 

J. Aug. Bach , Historia jurispru- 
denlio3 romance. Lips. 4754, con os- 
servazioni di Aug. Corn. Stockmann. 
6. ed. Lips. 4806. 

Chr. Gotti. Haubold. Historia juris 
romani, tabulis synopticis secundum 
Bacbium illustrata. Lips. 4790. M. 
Jourdan, ha pubblicato, nel 4823. a 
Parigi, una nuova edizione di questa 
opera con cangiamenti e addizioni. 

Théod. Max. Zachariae , Versuch 
einer Geschichte des Rcem. Rechts ì o 
Saggio d'una Storia del diritto ro- 
mano. Leipzig, 4844. 

Ch. Dubelow , Rcem. Staats-und 
Bechlsgeschichte in Grundrisse , o 
Saggio d' una Storia della politica e 
del diritto romano. Hall a?, 4848. 

Bemat-St.-Prix, Storta del diritto 
romano. Parigi 4824. 

Wencesl. Alex. Macieiowski, //isto- 
ria juris romani. Ed. 2., Varsavia;, 
4825. 

Warnkoenig , Storto esterno del di- 
ritto romano, per uso degli studenti 
in diritto. Bruxelles, Tarlier, 4836 (4). 

2. Storia interna e Antichità. 

Jos. Gotti. Heineccius, Antiquitalum 
romanarum , jurisprudentiam illu- 
strantium syntagma, secundum ordi- 
nem Inslilutionum digestum. Hala?. , 
4749. Spesso ristampata, in seguito 
a Louvain , e Franecker, 4777. per 
Herm. Cannegieter, e in fine per Chr. 



Gotti. Haubold, a Francfort-sur-Mein, 
4822. 

Jo. Henr. Ch. de Selchow, Elementa 
antiquitatum juris romani publici et 
privati. Gcett. 4757. Ampliata sotto 
il titolo di Elementa juris romani 
antejustinianei. Gcet. 4778. 

Le opere seguenti possono servire 
come à'ausiliane allo studio delle an- 
tichità del diritto romano. 

Sam. Pitiscus, Lexicon antiquita- 
tum romanarum. 3 tom. Hagae Comi t . 
4737. 

Ge. Henr. Nieupoort. Rituum qui 
ohm a pud Romanos obtinuerunl suc- 
cinta explicatio. Traj. ad Rhenum , 
4712. Lugd.-Bat. 4802. Una traduzio- 
ne francese comparve sotto il titolo: 
Spiegazioni compendiate delle con- 
suetudini e 9erimonie osservate dai 
Romani,per Desfontaines.Parigi, 4750. 
V. ancora: C G. Schwartz, Observa- 
tiones al Nieupoortii compendium an- 
tiquitatum romanarum, cum pr©f. A. 
M. Nagel. Altof., 4757. 

G. C. Maternus de Cilano, Ausfù- 
hrliche Abhandlung der Rcem. Alter- 
thùmer, o Trattato completo delle an- 
tichità romane , pubblicato da C. C. 
Adler, 4 voi. Altona, 4775, 4776. 

Adam. Le antichi tà Romane (Que- 
st'opera è scritta in inglese). È stata 
tradotta in francese nel 4848 e 4828, 
e in alemanno da Meyer. Manuale delle 
antichità romane. Erlangen , 4797. 
Nuova edizione, 4 806. 

Ge. Gust. Koepke, AtUiquitates ro- 
mance in XII tabulas descriptce. Be- 
rol. 4808. 

G. D. Fuss. Anliquitates romano?. 
Leodii, 4820; una nuova edizione mi- 
gliora tissima comparve nel 4828. 

Creuzer , Abriss der Rcem. Anti- 
quilatien, o Compendio delle antichità 
romane, Leipzig e Darmstadt, 4824; 
2. edizione. 4830. 



(1) Dì quest'opera non è fatta men- 
zione dall' autore perchè è posteriore al- 
la 10. edizione di questa Introduzione , 



pubblicata nel 1833. Warnkoenig, ha pub- 
blicato in fine della sua storia, le tavole 
sinottiche d' Haubold. 
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3. Storia esterna e interna 
del diritto. 

i. Vinc. Gravina, Originum juris 
civilis libri IH. Il primo libro com- 
parve da prima a Napoli, nel 4701, 
e a Leipzig, nel 4704. L'opera com- 
pleta, fu per la prima volta pubbli- 
cata a Leipzig, nel 4708. Aumentata 
in seguito e arricchita di una dis- 
seriazione De Romano Imperio. Neap. 
4743, fu sovente ristampata, e in ul- 
timo da Gottfr. Mascow. Lips 4737, 
e da Jo. Ant. Sergius. Neap. 4756 , 
4758. 

J. Fréd. Reitemeier, Encyclopasdie 
und Geschihte der Rechle in Deus- 
schland, o Enciclopedia e Storia dei 
diritti in Alemagna. Goet. 4785. 

Ed. Gibbon, History of the decline 
and fall of the roman Empire. Chap. 
44. 

Gust. Hugo, Lehrb. der Geschichte 
des Rcem. Rechts bis auf Justinian, 
o Manuale della Storia del diritto 
romano fino a Giustiniano. Berlino , 
nel 4790, 4799, 4806, 4840. 4845, 
1848, 4820, 4822, 4824, 4826, e in 
fine 4832. Una traduzione francese di 
quest' opera comparve sotto il titolo : 
Istoiia del diritto romano per Gust. 
Hugo. Tradotta dall' alemanno sulla 7. 
edizione, da Jourdan D. M. P. (doctor 
medicine parisiensis) , rivista da F. 
Poncelet, dottore in diritto professore 
supplente alla cattedra d'Istoria di 
diritto nella facoltà di Parigi (V.per 
questa traduzione Hugo, nella Gozlt. 
Gel. Anz. o Giornale scientifico di 
Gwttingua, 4822, n. 78). Il primor- 
dio d'una traduzione latina è com- 
parso in Amsterdam, presso den 
Uèngst, riveduta e arricchita di note 
per L. A. Warnkoenig. V. su ciò, 
Thèmis, t. VII, p. 352. 

Fred. A. Senili ing. Bemer kungen 
ùber Ratmische Rechtsgeschichle , o 
Osservazioni sulla storta del diritto 
romano. Quest' opera è una crìtica di 
quella d'Hugo Leipsig, 4829. 

Gotti. Hufeland, Lehrbuch der Ge- 
schichte und Enciclopédie alter in 



Deulschland gel tende n positiven Re- 
chte, o Manuale dell'Istoria dell'En- 
ciclopedia di tutti i diritti positivi in 
vigore in Alemagna. La prima parte 
contiene l'introduzione e l'istoria del 
diritto romano. Jena, 4796, ( incom- 
pleta ). 

Chr. Aug. Gunther, Historia juris 
romani. Helmstad. 4798. 

Albr. Hummel, Handbuch der Re- 
chtsgeschichle, o Manuale dell'Istoria 
del diritto. 3 voi. Giessen, 4805, 4806. 

Dupin, Ragguaglio storico del di- 
ritto romano dopo Romolo. Parigi , 
4824. 

Albr. Schweppe , R&mische Re- 
chtsgeschichle und Rechlsalterhùmer 
mit erster vollslcendiger Rùcksicht 
auf Gajus, o Storia e antichità ro- 
mane, in relazione con Gajo. 4. ed. 
Goett. 4822, 2. ed. 4826; 3. ed. 4832. 

Sigm. Guil. Zimmer, Geschichte des 
Rcemischen Privatrechts bis Justi- 
nian , o Storia del diritto civile ro- 
mano fino a Giustiniano. 

CI. A. C- Klenze, Grundriss su Vor- 
lezungen ùber die Geschichte, des Rce- 
mischen Rechls, o Viario per servire 
alle lezioni di diritto romano. Ber- 
lino, 4827. 

H. R. Stoeckhardt , Tafeln der Ges- 
chichte des Ram. Rechts , o Tavole 
dell'istoria del diritto romano. Lei- 
pzig, 4828, in fogl. 

Adr. C. Ho Ili us, Historice juris ro- 
mani lineamenta. Leodii, 4830. 

B. Jennasch, Tabellarische Ueber- 
sicht der Roem. Rechtsgeschichle, o 
Rivista di diritto romano in forma 
di tavole. Leipzig, 4834. 

Walter, Raemische Rechtsgeschichle 
bis Justinian, o Storia del diritto ro- 
mano fino a Giustiniano. 4. Libro. 
Bonn. 4832. 

C. Istoria del diritto romano 
al medio evo. 

Chr. Gotti. Haubold. Insliluliones 
juris romani lilerarice. Tom. I, Lips. 
4809. 

Gust. Hugo, Uhrbuch der civilisti- 
schen literaer Geschichte, o Manuale 
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delia Storia letteraria civile. Berlino, 
4812. La seconda edizione fu pubbli- 
cata col titolo: Lehrbuchder Geschi- 
chte det Raem. Rechts seit Juslinian, o 
Manuale d'Istoria Romana dopo Giu- 
stiniano. Berlino, 4818; terza ed. 4839. 

Fred. Ch. de Savigny, Geschichte 
des Ro&m. Rechts im Mittelalter , o 
Storia del diritto romano nel medio 
evo. 6 voi. Heidelberg, 4815 , 4846, 
4826, 4829, 4834. M. Genoux, a Pa- 
rigi, ha con successo pubblicato la 
traduzione francese dei due primi vo- 
lumi. È comparso anco il principio 
d' una traduzione inglese intitolata . 
The hystory of the Roman law du- 
ringth e middle ages. Translated from 
the originai german of Cari von Sa- 
vigny, by E. Catheart, voi. I, Edin- 
burgh, 4829.. 

E. Lerrainier, Introduzione gene- 
rale all' Istoria del diritto. Parigi , 
4829. 

D. Collezioni di dissertazioni 
d'antichità e d'Istoria del diritto. 

4. Del medesimo autore. 

B. Brissonius, Seleclarum ex iure 
civili Anliquitatum libri IV. Lugduni, 
4558. Antw. 4585. Sovente ristam- 
pato, specialmente : curo accessioni- 
bus poslhumis in Brissonii oper. var. 
Parigi, 4806, et cura annotat. Alb. D. 
Trekelli. Lips. 4741. 

Pbil. Rich. Schroeder, Origines 
prmcipuarum jur. civ. materiarum. 
Regiom. 4723. 

Frane. Car. Conradus, Parerga in 
quibus antiquitates et historia juris 
lUustrantur. Helrostad. 4740. 

Jos. Tose. Mordatoritius, Juris pu- 
blici romani arcana sive de causis 
romani juris. 4. t. in 6 voi. Neap. 
4767-82. 

2. D'autori differenti. 

Jo. Ge. Gravius, Thesaurus anli- 
quitatum romanarum. T. 4-12, Traj. 
ad Rhen. 4794-99, in fogl. 

Alb. Henr. de Sallengre, Novus the- 



saurus antiqui lui. rom. t. 4-3, Hag. 
Com. 4746-49, in fogl. 

Jo. Polenus, Utriusque thesauri an- 
tiquilatum romanarum grcecarumque 
nova supplementa. Voi. 4-5. Veoet. 
4737, in fogl. 

Jurisprudenlia romana et attica. Ed. 
Jo. Van der Linden, t, I, II ( diritto 
romano) cum praef. Jo.-Gottl. Heineccii; 
t. Ili (diritto attico), cum praìf. Petr. 
Wesselingii. Lugd.-Bat. 1738-4744, in 
fogl. 

Dan. Fellenberg, Jurisprudenlia an- 
tiqua, t. I, II. Bern. 4760, 4764; in- 
titolata in appresso: Philosofia juris 
antiqui. Vrel et Lips. 1776. 

Gust. Hugo. Civilistiches Magazin, 
o Magazzino civile, 1. 1. Berlino, 1790, 
e anni seguenti; nel 4832, comparve 
il 3. Fascicolo del 6. voi. 

Zeitschrift fiir geschichlliche Re- 
chlswissenschaft, o Giornale per la 
giurisprudenza istorica, pubblicato da 
von Savigny, Eichhorn et Goeschen. 
Questa pubblicazione continua. Nel 
4832, comparve il 4. Fascicolo del- 
l' 8. volume, e nel 4840 il fascicolo 
del 40. 

Rheinisches Museum fiir Jurispru- 
denz, Philologie, Geschichte and Phi- 
lo sofie, o Museo renano per la Giuri- 
sprudenza, Filologia, Storia e Filoso- 
fia, pubblicato dall' Hasse, Baeckh , 
Niebuhv e Brandis . Anno I. , Bonn , 
4827. MM. Blume, Hasse, Puchta e 
Puggè, pubblicarono in seguito sepa- 
ratamente la parte giurisprudenziale. 
L'anno 4 fu pubblicato nel 4830, al 
presente, questa raccolta s'intitola: 
Ncues rheinisches Museum, fùr Ju- 
risprudenz, o Nuovo Museo renano 
per la Giurisprudenza, continuato da 
Blume, Bcecking, Hollweg r Puchta, 
Puggè e Unterholzner. Gcet 1832. 

VI. OPERE DOMMATICHE. 

A. Manuali. — 4. Sull' Istitute. 

a. Secondo l'ordine legale. 

Jo. Fred. Boccklmann, Compendium 
Institutionum sive dementa juris ci- 
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vUxs. Lugd.-Bat. 1679;cum Praef.Hei- 
neccii. Àrastel. 1727. Ibid. 4763. 

Jo. Ortw. Westenterg , Principia 
juris secundum ordinem Institutio- 
num Justiniani. Amstel. 1699. Spesso 
ristampala e in ultimo. Lugd.-Bat. 1766. 
(In opp. Hanoverae et Luneb. 4746, 
t. I, pag. 4.) 

Jo. Gotti. Heineccius, Elemento, ju- 
ris civili* ite. ord. Institutionum. 
Amstelodami, 4725. Lugd.-Bat. 4751; 
curaobserv. J. G. Estoris, 1727, 1744. 
Questo trattato divenne in appresso, 
oggetto di fatiche d'altri Giureconsulti, 
specialmente di J. F. Hcepfner, Gcett. 
1778, 1782, 1787, 4796, 4806. J. Chr. 
Woltaer, Halle, 4785. Chr. Gotti. Bie- 
uer, Leipz. 4789 , 1813. J. P. Wal- 
deck, Gcett. 1788, 1794, 1800, 1806. 

G. D. Arnold , Elemento- juris ci- 
vili* Juslinianei atm Codice A T opo- 
leoneo juxta ordinem Institutionum 
collali. Parisiis et Argentorati, 1842, 
Quest'opera perciò che riguarda il di- 
ritto romano , non e che un lavoro 
sopra Eineccio. 

E. S. Delvincourt , Juris romani 
elemento sec. ord. Institutionum, Pa- 
rigi, 1814, ediz. 4. 1823. 

Th. M. Zachariae, Institutionem des 
Rasm. Rechts nach der Ordnurìg des 
Justin. Instilutionen , o Jstilute di 
diritto romano secondo f ordine di 
Breslau, 1816. 



b. Secondo un ordine sistematico. 



Ge. Ad. Slruvius, Jurispr. roman- 
yermanica. Jenae , 1670. Ristampato 
spesso , e per ultimo con osserva- 
zioni, da Schaumburg e Luder. Men- 
cken Francof. ad M. 1760, e cura Jo. 
Gotti. Heioeccii. Barob. 1767. 

Car. Chr. Hofacker , Institutiones 
juris romani meth. system, adornata^. 
Gcett. 1773, non che i suoi Elemento 
jur. rom. Ibid. 1784. 

Gust. Hugo, Institutionen des heu- 
tigen Ro?m. Rechts, o Istilute di di- 



ritto romano moderno. Gcett. 1789, 
1799, 1803, 4816, 1820, 1826. 

Tbeod. Schmalz , Handbuch des 
floe/n. PiHvatrechts, o Manuale di di- 
ritto civile romano, ridotto a lezioni 
sulle Istitute di Giustiniano. Kceni- 
sberg, 1793. 

C. G. Konopak , Institutionen des 
Ram. Rechts, o Istitute di diritto ro- 
mano, Halle, 1807; ed. 2. 4845. 

Heor. Rud. Brinckmaon, Institutio- 
nes juris romani. Geetlingee , 4848; 
ed. seconda, Slesvici, 4822. 

L. A. Warnkaenig, Institutiones s. 
Elemenla juris romani Leodii, et 
Lips. 4849, ed. seconda, 4825 (4). 

Wencesl. Alex. Macieiowski, Prin- 
cipia juris romani. Varsaviae, 4820. 

C. F. Rosschirt, Grundlinien des 
Roem. Rechts, o Principii fondamen- 
tali del diritto romano. Heidelberg , 
4824. 

Ge. Fred. Puchta , Lehrbuch fùre 
Institutionen- Vorlesungen, o Manuale 
d'un corso d' Istitute. Munich, 4829. 

Joh. Jac. Lang, Lehrbuch des Ju- 
slinianeischen Ram. Rechts o Ma- 
nuale di diritto romano di Giustinia- 
no. Mayence, 1830. 

H. Blondeau, Chrestomathie o Scelta 
di testi per un corso elementare di 
diritto privato dei Romani. Parigi , 
1830. 

Le opere seguenti contengono piani 
di corsi d'Istilute: 

Chr. Gotti. Haubold, Institutionum 
juris romani historico-dogmaticarum 
lineamenta observalionibus maxime 
literariis distincta. Lips. 1814. Del 
medesimo: Institutionum juris romani 
histor. dogmal. denuo recognitar epi- 
tome novcE editionis prodromus. Lips. 
1821. C. Ed. Otto ha pubblicato, nel 
1816, dopo la morte dell'autore, una 
seconda edizione dei Lineamenta. 

Ge. Chr. Buchardi , Entwurf eines 
systems des Roem. Jnstin. Rechts zum 
Re fui f von Institutionen- Vorlesungen, 
o Piano d'un sistema di diritto ro- 



(I) Una terza edizione delle Istitute del Sig. Wamkcenig è compaisa nel 1834. 
Bono, Mimnlibus A. Marcus. 
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mano di Giustiniano per servire ulle 
lesioni delle Istitute. Bono, 4848. 

L. Pernice, Geschihte, AUerthùmer 
und Inslitutionen des Ram. Rechts , 
o Storia , Antichità e Istituzioni di 
diritto romano. Halle, 1821; seconda 
edizione rivista e ampliata d'una cre- 
stomazia di passi ec. ibid. 1824. 

W. M. Rossberger, Historisch do- 
gmatische Darslellung der Ramisch 
Rechts Jnstitulionen , o Esposizione 
isterico dommalica delle Istitute del 
diritto romano. Berlino, 1828. 

M. S. Mayer, Das Rcem. Privatrecht 
nach sa ut >i allg. Grunds&tzen , der 
gestellt under Uèutert an derlland der 
Geschicle und AUerthùmer, im Grun- 
drisse, o II Diritto civile romano, se- 
condo i principi generali, esposto e 
spiegato coWajuto della storia e delle 
antichità. Stuttgardt, 1831. 

Ed. Boecking. Grundriss. su Insti- 
lutionen, Vorlesungen, o Piano di un 
corso d Istitute. Bonn. 1832. 

Ge. Chr. Burchardi. Geschicle und 
Inslitutionen des Ram. Rechts, o Sto- 
ria e Istituto del diritto romano. Kiel 
c Altona, 1834. 

Fr. Ad. Schilling, Lehrbuch fùr In- 
slitutionen Geschichle des Rcem. Pri- 
vatrecht s, o Manuale d' Istitute, e d'I- 
storia del diritto romano. Libr. I. Lei- 
pzig, 1834. 
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1772. Cura Chr. Gotti. Richten., Lips. 
1797. 

J. Aug. Hellfeld. Jwisprudcnlia fo- 
rensis secundum Pandectarum ordi- 
nem. Jenae, 1764, 1766, 1771, 1775, 
1779; cura Gotti. E. Oelze, ibid. 1787. 
1792, 1797; cura Cbr. Gotti. Kcechy, 
ibid. 1801, e per ultimo : cura Lud. 
Car. ab Hellfeld. Jenae, 1806. 

Jul. Fred. Maialane, Principia ju~ 
ris romani sec. prod. Digestorum. 
P. I. Tubing. 1801. P. II, sez. 1, 2. 
Tubiog. 1802. 

M. Wcsenbeck, PamlilUi in Pan- 
dectas. Basii. 1565 , in fogl. In ap- 
presso sotto il titolo: Commenta- 
rius in Pandectas. Cura Delr. Bre- 
derodii, ib. 1589, ed Erford, 1616, io 
fogl. e specialmente: cura notis Ba- 
cilo v. Echtii et Arn. Vinati Lugd.- 
Bat. 1649. Quest'opera fu spesso pub- 
blicata ancora con note d'altri autori. 

J. Vcet, Competidium just a seriem 
Pandectarum. Lugd.-Bat. 1682; e in 
ultimo 1737 e Colon. 1734. 



b. Secondo l'ordine sistematico. 



2. Sulle Patulelte. 
a. Secondo Vordine legale. 

Just. Henn. Boehemer, Introductio 
in jus Digestorwn. Halae, 1704 : ed. 
noviss. (14), ibid. 1791. 

G. Beyer Delinea tio juris civilis 
secundum Pandectas Lips. 1804, 171 1, 
1718; ed. noviss. ibid. 1738. 

Jo. Ortw. Westenberg , Principia 
juris secwidum ord. Digestorum. Har- 
derov. 1712. Lugd.-Bat. 1732; ibid. 
1745; ibid. 1764. Io Opp. t. II. In ul- 
timo, a Beri. 1814. e 1823, 2. t. in 8. 

Jo. Gotti. Heineccius, Elemento juris 
civilis secundum ord. Pandectarum. 
Amstel. 1728: ibid. 1731. Argentar. 
1734. Amslcl. 1740 Traj ad Rhen 



Chr. Dabelow, System des heutigen 
cioilrechts, o Sistema di diritto civile 
moderno, 2 parti. Halle, 1794; 2. Edi- 
zione 1796, 3. ed. intitolata: Hand- 
buch des heutigen gemeinen Raemisch- 
Deulschen Privatrechts, o Manuale di 
diritto civile romano-germanico mo- 
derno. Halle, 1803. 

Ant. Fred. Just. Tbibaut, System 
des Pandektenrechls, o Sistema delle 
Pandette. Jena 1803, 2 parti. La 7. 
ed. comparve nel 1828. 

J. Th. Zauner, Introductio in Jus 
Digestorum ordine naturali dispos. P. 
I.Salisb. 1805. P. II, 1806. P. Ili, 1810. 

Chr. Aug. Gùother, principia juris 
romani privati novissimi. T. I, 1803. 
T. il, ibid. 1809. 

Henri G. Wittich, Einfuches system 
des heutigen civilrechts, o sistema del 
diritto civile moderno, voi. 3. Francf. 
sur M- 1803. 

Jo. Chr. F. Meister, Jus romamtm 
idquo pttritm. voi. I. Zùllich. 1813 (in- 
completo). 
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Gotti. Huleland, Manuale di diritto 
civile in Alemanna. P. l.Giesscn, 1808. 
P. II, ibid. 18 14. 

C. Pr. F. Bucher. System der Pan- 
decten. o Sistema delle Pandette. Marb. 
1808, 2. ed. Halle, 1811; 3. ediz. ibid. 
1822. 

C de Weyhe, Wissentschaft tiene 
Bearbcitung des allgemeinen deutschen 
Privatrechts, o Trattato scenlifico del 
diritto civile Alemanno. Goett. 1815. 
Quest'opera non contiene che le ma- 
terie generali del dritto privato. 

G. Hoflman. Anfangsgriinde des Rce- 
mischen Privatrechts, o Principj di 
diritto romano, voi. 4. Vienna e Trie- 
ste, 1814-1816. 

Albr. Schwepp, Das Rcemische Pri- 
vatrecht in seiner heutigen Anwen- 
dung, o // diritto civile romano nella 
suapì esente applicazione. Quest'opera 
conta un gran numero d'edizioni dal 
1804 al 1832. 

J. N. von Weining-Ingenheim. Lehr- 
buch des gemeinen Civilrechts, o Ma- I 
nuale di diritto civile comune, voi. 2, j 
Munich, 1822; 2. ed. 1823: 3. 1827; 
4. 1832, in 3 volumi. 

J. Ad. Seuflert, Manuale di diritto 
delle Pandette, voi. 3. Wiirtzbourg. 
1825. 

Chr. Fred. Muhlenbruch, Doctrina 
Pandectarum, voi. 3. Hate, 1823-25. 
ed. seconda, ibid. 1827, ed. terza, ibid. 
1830-31. Ne fu pubblicata nel 1834 
una 4. edizione in alemanno. 

L. A. Warnkoenig, Commentata ju- 
ris romani privati. Tom. 3. Leodii. 
1823-29. 

C. J. Meno-Valett , Lehrbuch des 
praktischen Pandektenrechts , o Ma- 
nuale di diritto pratico delle Pan- 
dette. Voi. 3. G<Ett. 1828-29. 

A. Hairaberger, Jus romanwnpriva- 
tum idque parum, Voi. 4. Leopoli, 
1830. 

Le opere seguenti non contengono 
che dei piani per formare dei corsi 
di Pandette. 

Arn. Heise, Grundrisseities syslems 
des gemeinen civilrechts, o Piano di 
un sistema di diritto civile comune. 
Heidelb. 1807, 1816, 1819. 1825. 
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Fred. Bergmann. Abriss ernes Sy- 
stems der Pandekten , o abbozzo di un 
sistema di Pandette. Goett. 1810. 

K. A. D. Unterholzner, Entwurf zu 
einen Lehrgebamde des bei den Ra>- 
mern geltenden bùrgerlichen Rechts, o 
Progetto di un trattato di diritto ro- 
mano presentemente in vigore in Ale- 
gna. Breslau, 1817. 

Chr. Gotti. Haubold, Doctrina: Pan- 
dectarum'lineamenla. Lips. 1820. 

G. Chr. Burchardi, Si/s/em des Rcem. 
Rechts in Grundriss, o Sistema di di- 
ritto romano; Bonn, 1823. 

W. M. Roosberger, System des Ge- 
meinen Civilrechts, o Sistema di diritto 
civile comune. Berlino, 1826. 

Ed. Gans, System des Ra?m. Civil- 
rechts, o Sistema di diritto civile ro- 
mano. Berlino, 1827. 

F. Blume, Grundriss des Pandekten- 
rechts, o Piano delle Pandette. Halle, 
1829. 

A. K. von. Harlitzsch Das Rasm. 
Privatrecht in ausfiihrlicher tabella- 
rischer Darstellung, o // diritto civile 
romano esposto per tavole. Leipzig , 
1831. 

J. F. L. Goeschen , Grundriss zu 
Pandekten- Vorlesungen, o Piano di un 
corso di Pandette (eccettuate le suc- 
cessioni). Bonn, 1831. 

G. Fr. Puchta, System des gemei- 
nen Civilrechts, o Sistema di diritto 
civile comune. Munich. 1832. 

B. Trattati e Commentar). 
1. Sulle htilule. 

Theophilus, Paraphrasis grmea In- 
stitulionum. Ed. J. C. Reitz. Hag. Coni. 
1751. Tom. 2. 

Ulr. Huberus , Pnelectiones juris 
civilis secund. Institutiones. Francf. 
1686, 1699; ex ed. Chr. Thomasii, 
Lips. 1708; cura notis Luderi Men- 
ckenii, Lips. 1725. 

Jo. Gotti. Heineccius, Recitaliones 
in elementa juris civilis , sec. ord. 
Institulionum. Vratislav. 1763, 1778. 
Spesso rista rapata e pubblicata per 
l'ultima volta da P. de Ryckere. Gand, 
1818. 
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lanUerung der Pandekten nach Hdl- 
feld , o Spiegazione ragionata delle 
Pandette, secondo Hellfeld; 34 parti 
che vanno fino al libro XXVIII , tit. 
I. Erlangen, 1790-1830. In queste 
34 parti di commentarj, ve ne sono 
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L. G. Fred. Hoepfoer, Theoretisch- 
praklischer commentar iìber die hie- 
neccischen Institutionen, o Commen- 
tario teorico e pratico svile Istitute 
d'Eineccio. L'8 edizione fu pubblicata 
nel 1843. 

M. A. Du Caurroy de la Croix, Isti- ! tre di tavole. Ibid. 1822, 1823, 1832. 
tute di Giustiniano nuovamente spie- Continuala dopo la morte dell'autore 



gate. Voi. 3. Parigi, 1822-35, 3. 
Parigi, 1829 (1). 



ed. 



2. Sulle Pandette. 
a. Secondo il loro ordine legale. 

Matthseus, Wesenbecius, Paratitla in 
Pandectas. Basii. 1565, in fogl. Io ap- 



da Mùhlenbrcuh. Parti 35, Ibid. 1832. 

b. Secondo un ordine sistematico. 

Frane. Connanus, Commentaroriunt 
juris civilis, lib. X, t. MI. Parigi , 
1553 in fogl. ed. noviss. Nespoli 1724. 
Aug. Donellus , Commentariorum 



presso sotto il titolo : Commentarius I juris cwilis libri XXIII, t. I-VI. Fran- 
ivi Dnnrìor*! n 9 />nrn Dot. D. M /1<.. A j:: IKOH 1 Knt li ir Ja T? 



in Pandeclas, cura Petr. Brederodii , 
ibid. 1589, in fogl. e specialmente: 
cura notis Bachovii Echtii ed Arnold. 
Vinnii. Lugd.-Bat. 1649. 

Just. Mejer, Collegium argentora- 
tense; Argentor. 1616, 1617; cura no- 
tis Jo. Ott. Taboris, Studio Jo. Bech- 
toldi, t. I— III. Argentor. 1657. 

Ulr. Huberus. Prcelecliones juris ci- 
vilis secundum Pandectas. Franeq. 
1686, 1699, ex ed. Chr. Thomasii , 
Lips. 1725, et ex ree. A. J. Rivini, ibid. 
1733. Ex noviss. Francof. et Lips. 1749. 

Ge. Ad. Struvius, Syntagma juris 
civili*, cum addit. Petr. Mulleri, voi. 
3. Francof. e Lips. 1692. Spesso ri- 
stampata; l'ultima volta, nel 1742. 

Wolfg. Ad. Lauterbach, Collegixm 
theorelico-pralicitm ad Pandectas, t. 
I-III. Tubing. 1690. 

Jo. Voet, Commentarius ad Pande- 
clas t. I. Lugd.-Bat. 1697, in fogl., t. 
IT, Hagne corait. 1704, in fogl. ibid. 
1707, 1716, 1723, 1731, 1734, e più 
ancora. Per ultimo : Halae, 1776-1780 
in 6 voi. 

Ger. Noodt, Commentarius in Pan- 
dectarum lib. I-IV. Lugd.-Bat. 1716; 
in lib. V-XXVII, in opp. t. II. Lugd.- 
Bat. 1724. 6 

Ch. Fred. Gluck, Ausfiihrliche Er- 



cof. 1589-1597. Hannov. 1612. Fran- 
cof. 1626, in fogl. ed. noviss. cura 
Jo. Chph. Koeniget Car. Bucheri , 
Norimberg. 1801-1830; son pubbli- 
cati 13 voi. 

Jo. Domat, Le leggi civili nel loro 
ordine naturale. Parigi, 1689, 1695, 
1713, 1723, 1745, 1756, 1767, 1777, 
tom. 2 in fogl. 

Car. Hofacker, Principia juris ci- 
vilis romano-germanici, t. MIL 



c. 



Monografia. 



Gli scritti non concernenti che parti 
separate del diritto romano sono sem- 
pre indicati nelle materie colle quali 
hanno rapporto. 

d. Qidestioni. 

Ant. Merenda. Controversiarum ju- 
ris civilis XXIV. Ticini, 1624-1647, 
t. IV, in fogl. Venet. 4710, Bruxel- 
les, 1743. 

Sam. de Coccejus, Jus civile con- 
troversum. Francof. ad Viadr. 1729. 
Ed. nov. cum prasf. C. F. Walch, et 
cum notis, J. E. B. Emminghaus. Lips 
1791-1798. Tom. 2. 

Car. Frid. Walch. Introductio in 



(1) Ristampate a Bruxelles, libreria di Giurisprudenza di H. Tarlier, 1832, un 
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controversia* juris civUis. Jena? , 
1771 ; ibid. 1776 ; ibid. 1791, ed. 
quarta cor. E. C. Schrait, t. I. fase. 
1 e 2; ibid. 1810. 

e. Scritti sul presente uso del diritto 
romano e sua applicazione e casi 
particolari. 

Jo. Schilterus, Exercilationes ad 
quinquaginta libros Digestorum. Je- 
na? , 1675-1680. In appresso sotto il 
titolo : Praxis juris romani in foro 
germanico. Jena?, 1698. Lipsia?, 1713. 
Francof. 1733, in fogl. 

Jo. Henr. de Berger, OEconomia 
juris ad usum hodiernum accomo- 
dati. Lips. 1712. Ed. sexta cura Jo. 
Aug. Bachii, ibid. 1755. Ed. 7 cura 
Car. G. Fr. de Winkler, ibid. 1771. 
Ed. 8. cura Chr. Gotti. Haubold. 1. 1, 
ibid. 1801. Fin qui è stato pubbli- 
cato solamente il I. volume di que- 
st'ultima edizione. 

Saro. Slrykius, Usus modernus Pan- 
dectarum, tom. I-IV, ed. quinta Ha- 
te, 1717. 

Just. Henn. Bcehmer, Exercitationes 
ad Pandeclas, cura Ge. Lud. Boehmeri, 
t. I-VI Hannov. e Gcett. 1745-1764. 

Dav. Mevius, Decisiones Wisma- 
riensis tribunalis. P. I-IX. Slralsund, 
1664-75 , et sa?pius, oum pra?f. J. 
H.."Bcehraeri, Francof. 1740, in fogl. 
ed. noviss. cura Lud. Fr. H8pfneri, 
t. I, II. Francof. ad M 1791-94, in 
fogl. 

Augustinus a Leyser, Meditatìones 
ad Pandectas, voi. I-IX.Lips. e Guel- 
pherb. 1717, e seg. 

Jo. Ero. Just. Mflller, Observatio- 
nes practicce ad Lyseri medilalionum 
opus. Tom. I-VI. Lips. 1786-93. 

Jo. Balth. a Wernher. Select(B ob- 
servat. forenses. P. I-IX . cum suppl. 
Viteb. 1710-1722; t. I-IU. Jena? et 
Lips. 1756. fogl. 

Frid. Es. a Pufendorf, Observat. 
jur. universi, t. I-IV. Cellis et Han- 
nov. 1744, 1770; ibid. 1780-84. Eju- 
sdem , Animadversiones juris , t. I. 
Hannov. 1783. 

C. F. Hommelius , Rapsodia que- 



stionum in foro obvenientum. Lips. 
1765-66. Ed. noviss. cura Car. Gotti. 
Rcessig, t. I-VII. Byruthi, 1781-87. 

Jo. Ad. Gotti. Kind , Quwstiones 
forenses, t. I-IV. Lips. 1792-1802. 
Ed. secunda aucta et emendata, ibid. 
1807. 

J. B. Geiger et Ch. Fr. Gluck, 
Merkwùrdige Rechtsfcelle, o Questioni 
rimarchevoli di diritto, voi. 3. Er- 
langen, 1792, 1794, 1806. 

Von Bulow, et Hagemann, Pratk. 
Eraerterungen , o Decisioni pratiche, 
Parti I-IV. Hannov. 1798-1804. Con- 
tinuata da Hagemann, p. 5-7, ibid. 
1809. In seguito da E. Spangenberg, 
pag. 8. Sect. 1, 2, ibid. 1829. 

Chr. A. Gunther , Rechtl. Bemer- 
kungen o Osservazioni di diritto. P. 
I. Helmestadt, 1802. 

B. W. Pfeiffer, Prakt. Ausfùhrun- 
gen aus alien Theilen der Rechts- 
wissenschaft,o Spiegazioni pratiche di 
tutte le parli della Giuri spì-udenza , 
t. I. Hannov. 1825; t. 11, ibid. 1828; 
t. Ili, ibid. 1831. 

C. A. Gottschalk, Selecla discettai. 
\ forens. capta ; addita; sunt decisio- 
nes sax. supremi provoc. tribunalis, 
tom. 3. Dresda?, 1816, 1819, 1825. 
Ed. secunda, ibid. 1826-30. 

Fr. Alb. Langenn et Aug. Siegm. 
Kori, Ercerlrungen aus dem gemei- 
nen unii smeh. Rechte, o Decisioni 
di diritto comune e Sassone. P. I. 
Dresda e Leipzig, 1829, 1831. 

Arn. Heise et. E. Cropp. Juristi- 
sche Abhandlungen , o Dissertazioni 
di diritto, tom. I, Hambourg, 1827; 
t. II, ibid. 1830. 

P. L Kritz, Sammlung von Rechts- 
f&llen und Enlscheidungen derselben, 
o Collezione di questioni di diritte 
e decisioni. T. I, Leipzig, 1835. 

f. Collezioni di Dissertazioni su parti 
speciali di diritto civile romano 
e alemanno. 

1. Del medesimo autore. 

Ant. Faber, De erroribus propina- 
ti corum et interpretum juris Chilias. 
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P. I, e li, Lugd. 1598-1604; P. Ili, 
Colon. Allobr. 1609; P. IV , Lugd. 
1815; ediz.noviss.Lugd. 1652. toni li. 

Ara. Vinnius , Selecta? questiones 
juris civilis. Lugd. 1653, e spesso, 
ibid. ed. noviss. Traj. ad Rhen. 1722. 

Aug. Menagius, Amanitates juris 
civilis. Parigi 1664; Augni. 1677. 

Ulr. Huber. Digressionesjuslinaneo2. 
Ed. III. ex recens. Zach. Huberi. 
Francq. 1696. 

Wolfg. Ad. Lauterbach, Dissertai. 
academiccB, t. I-IV, Tiibing. 1728. 

Jo. Nic. Hert , Opuscula , ed Jo. 
Jac. Hombcrgk, voi. 2. Francof. ad 
M. 1737. 

Henr. de Coccejus, Exercitationes 
curiosa, voi. 2. Leragov, 1722. 

Jo. Pet. de Ludewig, Opuscula mi- 
scella. T. I, II, Hate, 1720, fogl. 

Greg. Majansius , Disputationes ju- 
ris. T. I, II. Lugd.-Bat. 1752. 

Ant. Schulting, Commentai ione s a- 
cademicaì. Ed. Jo. Ludov. Uhlius . 
voL I-IV. Hate, 1770-74. 

Frane. Car. Conradus, Scripta mi- 
nora cum pratf. et singular com- 
mentat. epìcrisi , ed. Lud. Pernice. 
Voi. I, Halae, 1823. 

Jo. Lud. Conradus. Varia ex jure 
civili. Marb. 1764. Ejusdem, Opuscula 
e jure civili. Voi. 1 , Brera®, 1777 ; 
II voi. ibid. 1778. 

Go. Gottfr. Bauer, Opuscula aca- 
demica. T. I, II, Lips. 1787. 

Ch. Frid. Ge. Meister, Opuscula 
selecta. Gcett. 1766-1775. 

Ge. Lud. Bcehemer , Electa juris 
civilis. T. MIL Gcett. 1769-1778. 

Jo. Lud. Ern. Puttmann, Adversa- 
ria juris. Lib. I— III. Lips. 1775-1788. 

Chr. Frid. Gliìek , Opuscula juridi- 
ca. T. I-IV. Erland. 1785-90. 

C. H. G. Hocehy , Meditalionen ùber 
Gegenstamdc der heutigen Civilrech- 
tsgelahrlheit , o Meditazioni sovra 
materie della scienza del diritto civile 
moderno. Leipsig. 1795. 

G. Chr. Guistorp, Beitr. zur Er- 
keut. versch. Rechtsmaterien , o Esa- 
mi di diverse matene di diritto. 
Rostok, 1787. 

Il medesimo, Rechtl. Bemerkungen, o 



Osservazioni didiritto. Leipzig, 1 793. 

Ad. Diet. Weber, Versuche ùber 
das Civilrecht und dessen Anwen- 
dung, o Saggi sul diritto civile e sua 
applicazione. Schwerin et Wismar. 
1801. 

Ant. Fred. Just. Thibaul. Versuche 
iiber cinzelne Theile der Theorie 
des Rechts, o Saggi su diverse parti 
della Teoria del " diritto. 2. parti. 
Jena, 1798-1801. 2. ed. ibid. 1817. 
- Il medesimo, Dissertazioni civili. 
Heidelb. 1814. 

P. J. A. Feuerbach, Civilist. Versit- 
ene, o Saggi civili, Giessen, 1803. 

B. W. Pfeiffer, Vermischle, Auf- 
saHze ùber GegensUende des deu- 
tschen und raemischen Privatrechls, 
o Dissertazioni sopra materie di di- 
ritto civile alemanno e romano. Mar- 
bourg, 1803. 

Fr. S enee man, Handbuch des Civil- 
rechls, in einzelnen abhandlungen, o 
Manuale di diritto civile in separate 
dissertazioni. Parti 2. Giessen, 1806. 

Ed. Schrader, Abh. atis dem Civil- 
rechts, o Dissertazioni di diritto ci- 
vile. Hanov., 1808. Il medesimo, Ci- 
vilist. Abhamll. o Diss. Civili. Wei- 
mar, 1816. 

Gotti. Haufeland, Ueber den eigent- 
hùmlichenGeist des raìmischen Rechts, 
o sul vero spirito del diritto roma- 
no ; una serie di Dissert. parti 2 
Giessen, 1815-1817. 

Chrph. Chr. Dabelow, Handbuch 
des Pandehtenrcchts, o Manuale delle 
Pandette,™ una rivista critica dei suoi 
rami principali. Halle, 1816-1818. 
parti 3. 

C. A. D. Unterholzner, Jurist. Ab- 
handlungen. o Diss. di diritto. *Ma- 
nich, 1810. 

G. Ph. von Bulow, Abhandlungen 
ùber einzelene materien des Raìmi- 
schen bùrgerlichen Rechts, o Diss- su 
materie isolate di diritto civile re- 
mano. 2. Parti. Brunswick, 1818. 

E. Keemmerer, Beitrmge zur Ge- 
schichte und Theorie des Rcem. Rechts, 
o Trattati per servire all' Istoria e 
alla Teorica del diritto romano. T. I 
Rostock e Schwerin. 1817. 
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Albr. Schweppe, Juris t. Magazin, 
o Magazzino giuridico. Fascicolo I. 
Altona, 4818. 

T. G. Gestori 1 ing , Alte und neue 
Irrlhùmer der Rechtsgelehrlen, o Er- 
rori antichi e nuovi dei Giurecon- 
sulti. Greifscrwald, 1848. 

C. F. Reinhardt, Vermischte Auf- 
swlze aus dem Gebiete der re ine n und 
ajigewandten Rechtswissenschaft, o 
Dissertazioni miscellanee del dominio 
della giurisprudenza pratica. Cah. 1-3. 
Stuttgardt, 1822, 1827. 

Jo. Ad. Seuffert , Ercerterungen 
einzelner Lehren des rosm. Priva- 
lrechts,o Spiegazioni su certe materie 
di diritto romano civile. Parti , 2. 
Wurtzbourg, 1820-21. 

H. E. Dirksen, Civilislische abhan- 
dlungen, o Disser tazioni civili. Ber- 
lino, 1820. voi 2. Il medesimo, M- 
tnege zur Kunde des Rami, lìechts , 
o Trattati per servire alle ricerche 
sul diritto romano. Lieipzg, 1825. 

L. J. Ncustetcl et S. Zimmcrn , 
Rwmischrechtliche Untersuchungen o 
Ricerche siU romano diritto. T. I. 
Heidelberg, 1821. 

Ge. Fr. Puchta, Civilische abhand- 
lungen, o Dissertazioni civili. Liepzig. 
e Berlino, 1823. 

P. L. Kritz. Ahandlungen ueber 
ausgewaihlte materia? des civilrechts, 
o Diss. sopra materie scelte di diritto 
civile. Liepzig, 1824. 

G. I. Meno. Valett. Abhandlungen 
aus dem Gebiete des Roem. Priva- 
IrechtSy o Diss. sul dominio ilei di- 
ritto civile romano. T. I. Gcett. 1824. 

Ch. Gotti. Haubold, Opuscula aca- 
demica. Voi. I. ed. C. F. Wenck. Lips. 
1825; voi. II. ed. Frid. Stieber, Lips. 
1829. 

Chr. G. Biener, Opuscula academi- 
co, edid. et praefatus est Frid. A. Bie- 
ner. voi. II. Lips. 1830. 

W. Francke, C. A. Weiske, C. J. 
Guyet, Ph. E. Huschke hanno scritto 
delle Dissertazioni. 

2. D'Autori differenti. 

Tractutus universi juris, duce et I 
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auspice Gregorio XllJ, in unum con- 
gesti. ( Tractatus tractati ). Venetiis , 
4834. 48 t. in fogl. et 4 t. indiecs. 

Ever Otto, Thesaurus juris roma- 
ni. Lugd.-Bat. et Traj. ad Rh. 4725. 
4 voi. fol. Traj.adRhen. 1733-1735. 
Basii. 4744. 5 voi. fol. 

Ger. Meerroan , Novus thesaurus 
juris civilis et canonici. Hagte comit. 
1751-4753, VII t. in fol. Supplemen- 
tum post patris obitum ed. Jo. L. B. 
de Mecrman. Hagac. com. 4780, fogl. 

Gr. Oelrichs, Thesaurus diss. jurid. 
in acad. Belg. habit Lips. 4769, 1770, 
2. Thesaurus novus. Brema) , 4774- 
1782, voi. 3. 

Theod. Hagemann, et Christ. Aug. 
Gunther, Archiv. fiir theoretische und 
praktische Rechtsgelehrsamheit, o Ar- 
chivj per la giurisprudenza teorica e 
pratica. Voi. 6. Brunswich, 1788-1792. 

Bisogna ricordare qui più opere no- 
minate di sopra: Il Magazzino civile 
d' Hugo, il Giornale per la Giurispru- 
denza storica, e il Museo renano, ec. 
Più. i Giornali periodici seguenti: 

Magazin fiir die Philosophic und 
Geschichle des Rechts und der Gese- 
tzgebung, o Magazzino per la Filo- 
sofia e Istoria del diritto e della le- 
gislazione, per Grolman, T. I, Gicssen 
e Darmstad, 1801; t. II, 1807; t. I. 
Sotto questo titolo : Magazin fiir Re- 
chtswissenschaft und Geselzgebung, o 
Magazzino per la Giurisprudenza e 
Legislazione, pubblicata da Grolman, 
e Loehr. Giessen, 1829. 

Archiv, fùr. civilistische Praxis } o 
Archivii per la vratica civile , per 
Gensler Mittermnjer e Schweitzer. 
Dopo il 5. volume quest'opera fu pub- 
blicata per Loehr, Mittermajer e Thi- 
baut. Mùhlenbruch, Linde e Waechter 
vi lavorarono parimente dopo il 14. 
volume. 

Zeitschrift fiir civilrecht und Pro- 
cess, o Giornale di diritto civile e di 
Giurisprudenza, pubblicato per Linde, 
Marezzoll e von Wening-Ingenheim. 
Ne sono stati pubblicati 5 voi. 1827, 
4832, in appresso, il 5 voi., è stato 
pubblicato da Linde, Marezzoll e A 
W. von Schroeter. 
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Thémis, Zeilschhfl fùr praktische 
ttechtswissenschaft, o Thèmis, Jour- 
nal de jurispndence pralique , per 
Ch. F. Elvers. Ne sono comparsi 2 
voi. Gcettiogue, 1827-29. 

Thémis , o Bibliotheque du jure- 
considte, per una riunione di Ma- 
gistrati, di Professori, e d'Avvocati. 
Tom. 1-7, Parigi 4819-25, t. 8-40, 
Bruxelles . 4825-31 (Interrotta dopo 
il 1831). 



Bydragen tot reqtsyeleerdheiaen wel- 
gewing , door C. A. den Tex en J. 
van Halle. Deel I — VI. Amsterdam, 
1826-1832. 

C. F. Rosshirl. Zeitschrift fùr civil 
und criminalrecht, o Giornale per il 
diritto àvile e criminale. Cab. 4, Hei- 
delberg, 1831; cah. 2, 4832: cah. 3, 
1833. T. II, cah. 4 , 4834 ; cah. 2. 
4835, cah. 3, 4836. 
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IMITI i \ DI DIRITTO ROMANO 

PARTE GENERALE 



SEZIONE PRIMA 

Idee venerali di diritto presso I Romani. 



$.445. L Del diritto e della giustizia 
(jus et justitia ). 

Il diritto, presso i Romani, riguar- 
dato nei suoi elementi i più semplici, 
si basava sulla morale e sulla libera 
estimazione di ciò che è buono ed 
onorevole (4). Il carattere d'esigibilità 
non era in esso d'essenziale ineren- 
za (2) a Jus est ars boni et (equi » 
dissero i Romani, e in questo senso, 
Ulpiano esige che i Giureconsulti , 
considerati come ministri della giu- 
stizia, debbano renderò gli uomini e- 
steriormente giusti non solo , ma di 
più inferiormente buoni (3). Presso i 
Romani, la Giurisprudenza era la co- 
gnizione delle cose divine ed umane, 
la scienza del giusto e dell' ingiusto 



I 28^ V ' sopratlulli; Cicerone > De °ff 

(2) Per quanto i Romani avessero co- 
nosciuto la differenza esistente fra i do- 
veri esteriormente esigibili e uon esigi* 
bili, Cicerone, de off. I, 3. - Seneca, De 
ira, I, 27. - Fr. 144, pr. D. L. 17: « non 
omne guod licei , hontstum est ». Fr. 197, 
ibid. - Fr. 42, pr. D. XXIII , 2. - Fr. I, 
I. 5 , D. L. , 13, pur non ostante non 
facevano una differenza tanto rigorosa 
quanto i moderni, fra la morale e il di- 
ritto naturale, e non hanno giammai so- 
stenuto che 1' esigibilità del diritto , ne 
costituisse il carattere principale. Questo 
è il motivo , che fece loro stabilire tre 
precetti principali nello studio del dirit- 



(divinarum atque humanarum rerum 
notizia, justi atque injusti scientia) (4), 
e la giustizia non era unicamente la 
legalità esteriore delle azioni, ma e- 
ziandio una conformità d'azioni esterne 
ai precetti del diritto; questa confor- 
mità riposava sull' impulso interno , 
sulla libertà della volontà (5). 

$. 446. II. Del diritto pubblico e del 
diritto privato ( jus pubblicum et 
privatum ). 

In rapporto all' oggetto , i Romani 
dividevano la Giurisprudenza : 

\. In scienza di diritto pubblico 
{jus publicum est , quod ad statum 
rei romance spectat). 

2. In scienza di diritto privato [jus 



to: juris pracepta htec sunt : honeste 
vivere , neminem laedere-. suum cinque 
tribuerei |. 3, J. I, 2. - Fr. 10, f. I, D. 
1,1.- Dnnello, comm. jur. civ. II, I. 

(3) Fr I, pr. D. I, 1. 

(4) |. L J. L 1. • Fr. 10, f. 2, D. I, 
1. - Fr. 2, D. 1 , 3. - Const I. |. 1, C. 
I, 17. 

(5) Pr. J. I, 1. - Fr. 10. pr. D. I, 1. 
« Justitia est constans et perpetua volun- 
taS JUS suum cinque ti i intendi ». Nov. 69, 

Kef. - Cicero. De finib. v. 23. — Idem 
invent II , 54. - Gellius., Noci. aU. 
XXVH , 5. - G. Van der Felt. Observ. 
queedam ad deflnitionem juititiat Ul- 
piani in fr. 10 , pr. D. de just, et jur. 
Green. 18U6. 
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privatum est , quod ad singulorum 
utilitatem special) (h).' 

5- 4 47. III. Del diritto naturale, del 
diritto delle genti, e del diritto ci- 
vile (jus naturale, gentium et ci- 
vile ). 

Il diritto privato dividevasi in di- 
ritto naturale, in diritto delle genti , 
e in diritto civile [Jus naturale, gen- 
tium et civile) (2). 

4. 11 diritto naturale (jus natu- 
rale) consisteva, secondo essi, in ogni 
precetto avente suo materiale prin- 
cipio nella natura animale dell'uomo, 
comune agli uomini e ai bruti ani- 
mali (3). 

2. Il diritto delle genti (jus gen- 
tium) era, secondo essi, l'insieme dei 
principi, basati nella natura razionale 
dell'uomo, generalmente per ciò ri- 
conosciuti come diritto , presso tutti 
i popoli civilizzati dei tempi loro (i). 

3. Il diritto civile (jus civile) in- 
fine, era il diritto che ciascuno stato 
ha riconosciuto e stabilito come suo 



guire i principi delie due prime spe- 
cie di diritto, non se ne scosta però 
interamente; è questo il diritto, che 
giusta il dire d'Ulpiano (5) , si com- 
pone aggiungendo o togliendo al di- 
ritto naturale e al diritto delle genti. 

Quindi, il diritto naturale conside- 
rava l'uomo come animale , il diritto 
delle genti, come essere ragionevole 
e vivente in società dei suoi simili, 
e il diritto civile, come membro d'uno 
Stato determinato. 

$. 418. o. IV. Del diritto scritto , e 
del diritto non scritto (jus scriptum 
et non scriptum). 

Il diritto civile, nel senso in cui lo 
abbiamo indicato , nuovamente divi- 
devasi in diritto scritto (jus scri- 
ptum), e in diritto non scritto, (jus 
non scriptum) (6). Ma presso i Ro- 
mani questa espressione jus scriptum 
si spendeva ordinariamente nel senso 
grammaticale, e intendevasi per que- 
ste parole ogni diritto scritto, senza 
far distinzione se traeva sua origine 



proprio, e che senza esattamente se- dalla legge 0 dalla consuetudine, fa- 



4,J. I, 1. -Fr. 1,§. 2,D. I, 
1. - V. più sopra, al }. 8. 

(2) §. 4, J. I, 1. - Fr. I, §. 2. D. I, 
1. « Privatum jus tripcrlitum est , col- 
l ectimi ci e ni m est ex naturali bus prat- 
ceptis, aut gentium, aut civilibus ». 

(3) Pr. J. I, 2. - Fr. I, f. 3, D. I, 1 : 
• Jus naturale est quod natura omnia 
animatili docuil. Nam jus istud non Im- 
mani generis proprium, sed omnium aui- 
malium, qua: in mari nascuntor, oviutn 
quoque coromune est. Hinc descendit 
maris atque fermi nae conjunctio, quam 
nos matrimoniam appellamusj hinc libe- 
rorutn procrea tio , hinc educatio. Vide- 
mus cnim caetera animai ia quoque, feras 
etiam, istitus juris peritia censeri ». Cpr. 
Cicerone, De invent. II 22. 

(4) J. I, J. I, 2. - Fr. 9. D. 1, 1 : « Jus 
gentium est quod natura li s ratio inter 
omnes homines constituit, id apud omnes 
peraeque r ustori i tur, vocaturque jus gen- 
tium; quasi quo jure omnes gentes utun- 
lur ». Cpr. fr. I, §. 4; fr. 2, 3, 4, 5, U. 
I 1 . - Cicerone, De off. III. 5. - Teofilo, 
Ad insta. 1,2. Presso i Romani , VJus 
gentium non era ciò che noi diciamo Di- 



ritto naturale (quantunque più d' una 
volta si dica Jus naturale, per esempio, 
|. 11, J. I, 2j §. 11, J. II, 1), ma piuttosto 
un'astrazione dei diritti positivi di tutti 
i popoli civilizzati . Nullameno vi sono 
Scrittori di contraria opinione; tra que- 
sti : A. D. Renemann, De jure gentium 
a jure naturali non diverso. Traj. ad 
Rhen. 1818. Al contrario, v. G. F. Stei- 
nacher, Apologia Ulpiani sive de notione 
juris gentium a jure naturali accurato 
distinguendo. Lipsia;, 1 821 . 

(5) Fr. 9, D. I, 1: « Omnes populi , 
qui le^ibus et moribus reguntur, partim 
suo proprio , partim communi omnium 
hominum iure utuntur. Nam quod qui- 
sque populus -ipse sibi jus constituit, id 
ipsius proprium civìtatis est, vocaturque 
jut civile ». |. 1,2, J. I, 2. - Fr. 6, pr. D. 
f, 1 : « Jus civile est quod ncque in to- 
tum a naturali vel gentium recedit^ nec 
per omnia ei servii: itaque cum ahquid 
addimus vel detrahimus juri communi , 



jus propriura, id est, civile efficimus ». 
Gajo, I, 1. - Cpr. f, 11, J. I, 2. 

(6) |. 3, J. I, 2 - Fr.6,|. 1, D. I, 1. 
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cendone contrapposto al diritto con- 
suetudinario non scritto (4). Di pre- 
sente, per jus scriptum intendesi or- 
dinariamente il diritto sancito dalle 
leggi e per jus non scriptum, il di- 
ritto cui i costumi o la consuetudine 
ha dato vita, poco allora interessando 
eh' e* sia scritto o non scritto ($. 5). 

$. 449. b. Del sistema del diritto 
civile romano. 

Secondo 1' ordine delle Istitute di 
Gajo e di Giustiniano, il sistema del 
diritto civile romano fu esposto nel 
modo che appresso: 

« Omne jus quo utimur, vel ad per- 
sonas pertiuet , vel ad res , vel ad 
actiones [2) ». Il significato delle pa- 
role res et actiones , fu differente- 
mente interpretato, in parte per ca- 
gione della divisione dei libri e titoli 
di queste Istituto (3) Egli è certo 
che può intendersi per la parola: res, 
ogni cosa che forma oggetto d'un di- 
ritto , e che vi possono esser com- 
prese tanto le cose quanto gli atti , 
tanto i diritti a cose corporali come 
ad obbligazioni; ma pare che in prin- 
cipio i Romani non intendessero per 
res, che gli oggetti corporali [corpo* 
ra) (4) , e appresso, i diritti agli og- 
getti corporali, considerati, questi di- 
ritti , come cose incorporali ; nulla- 
meno alcuna volta andarono più in là. 



AERALE 404 

L'origine e il fine di questi diritti e 
obbligazioni differiscono troppo, onde 
potere esser riuniti sotto un punto di 
vista diverso da quello delle actio- 
nes, secondo la distinzione principale 
in actiones in rem et in personam. 
In principio colla parola actio, inten- 
devi ogni procedura litigiosa 0 non 
litigiosa davanti il magistrato; ma in 
appresso designavasi, per essa, ogoi 
diritto sotto il rapporto d'Istanza giu- 
diciale. Abbenchè, dopo ciò, si possa 
tuttodì elevar disputa a fine di sapere 
se Gajo e Giustiniano abbiano com- 
preso le obligationes fra le res, 0 se 
l'abbiano soltanto considerate sotto il 
punto di vista di actiones, 0 come a- 
vrebbero dovuto considerarle nei varj 
significati della parola res, nullameno 
è sempre indubitato che Gajo tratta 
nel Libro I, De personis, nel 11 e III 
de rebus e delle obbligazioni, e nel IV, 
de aclionibus; che Giustiniano parla 
nel Libro I, de personis. nel 11 e III 
e fino al titolo 6. del libro IV de re- 
bus comprese le obbligazioni, quindi 
de actionibus, e che ha fatto in guiea 
tale una esposizione di cui le diverse 
parti si connettono l'una coll'altra (5). 

S- 420. c. Del sistema adottato 
in questo Manuale. 

Quest'opera si compone d'una parte 
generale e d'una speciale. La prima è 



(1) E per questa ragione che presso ì 
Roma ni, gli E dida fircetorum e i responsa 
prudentum, appai tenevano al diritto scrit- 
to. |. 3-9, J. I, 2. 

(2) Gajo, I, 8. - |. 12, J. I. 5. - Teo- 
Glo, sul pr. J. I, 3, pi . J. II, 1, il pr. J. 
Ili, 13, e il pr. J. IV, 6. 

(3) Gli uni pensano che la rubrica : 
De rerum divisione , debba continuare 
col medesimo significato, fino alla rubri- 
ca: De actionibus', e che pure le obliga- 
tiones si comprendono nella parte secon- 
da. Gli altri al contrario, sono d'avviso, 
che per ciò anco le obligationes appar- 
tengano alle actiones e che la generale 
denominazione di actio in una susseguente 
rubrica, indichi solamente che ogni azio- 
ne , e in conseguenza anco 1' azione in 



rem si presenti sotto la forma di un cre- 
dito contro colui che ci ha leso. 

(4) Allorché si parla di res , dicesi : 
acquirere , amittere , quindi possessio : 
quando è disputa sulle obligationes , si 
dice al contrario contrahere, solvere, e 
il fatto in ciò non si oppone al diritto. 

(5) Hugo ha diviso i suoi libri secondo 
il sistema di Gajo e di Giustiniano, e l'o- 
pera di Rosschirt, Grandlinien des Barn. 
Rechts è pure scrìtta secondo quel siste- 
ma j ma alcune materie, come il diritto 
di pegno, la cessione, essendo state pas- 
sate sotto silenzio, bisognava situarle nel 
loro vero posto-, nelle sri prime edizioni, 
Mackeldey ha pure seguito questo siste- 
ma. 



Digitized by Google 



102 



ISTITUTE DI DIRITTO ROMANO 



destinata a dar le nozioni sulle per- 
sone, e sulle cose, di cui l'esistenza 
dee supporsi per ogni diritto, non che 
le generalità su i diritti e i mezzi di 
perseguitarli. La seconda parte ha per 
fine l'esposizione delle diverse specie 
dei diritti, e specialmente: 

1. I diversi oggetti corporali e le 
cose nel vero significato, — il diritto 
delle cose; 

2. Le obbligazioni e diritti di per- 
seguitare in giudizio; 

3. I diritti di famiglia, jura pole- 
statis; 

4. Le successioni , in cui le cose , 
le obbligazioni e la famiglia, sono ri- 
guardate mortis causa. 

Queste quattro principali divisioni 
sono state da lungo tempo stabilite 
da altri, specialmente da Heise (f); 
ma questo autore vi ha pure aggiunto 



la in integrum reslitutio^ come una 
parte speciale, e Mackeldey ha seguito 
il suo esempio; in seguilo Thibaut, 
abbandonando il suo sistema , nella 
settima edizione , terzo volume che 
tratta della procedura , conservò la 

Srocedura , in materia di concorsi o 
'ordine, lochè determinò Mackeldey 
di formare , in questa materia , una 
sesta parte; ma non è opportuno in- 
serire queste due parti nel sistema 
che ciascuno dei due scrittori si è 
proposto; così Thibaut ha modificato 
questo punto nella sua 8. edizione, e 
il defunto Mackeldey crederebbe al 
certo con noi ben fatto di mantenere 
il sistema tal quale è più sopra in- 
dicato , e di dividere in modo più 
convenevole le materie dei due ul- 
timi libri. 



(1) Grundriss eines systems des gt- 1807. - A dir vero Hugo ha fatto il pri* 
meinen eivilrechts, o Piano di un siste- mo passo in tal rapporto. V. la prima ed. 
ma di diritto civile comune. Heidelberg, delle sue Istitute, 1789. 
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Delle Peritone. 



5. 481. Idee di persona in generale. 

Nei suo primitivo significato, la pa- 
rola persona, designa un uomo che la 
legge riguarda come capace di aver 
dei diritti (1). Ma la Giurisprudenza, 
per mezzo d'astrazioni e finzioni, ha 
dato a quest'idea estensione più lata, 
in quanto che, sotto il rapporto le- 
gale, vi sono esseri astratti, e cose, 
che non sono uomini, e nullameno si 
vogliono considerare come persone , 
tostochè godono di certi diritti. Da 
questa estensione data all'idea di per- 
sona, nasce la divisione di persone, 
in fisiche e morali ; queste ultime 
meglio si designano col nome di per- 
sone giuridiche 0 astratte (2). 



$. 122. Homo, qui plures personas 
sustinet (3). 

Sovente la parola persona, non in- 
dica la qualità in virtù della quale , 
taluno gode di certi diritti, ed è sot- 
toposto a certe obbligazioni (4). Av- 
viene perciò assai spesso che un sol 
uomo riunisce nella sua persona di- 
verse di queste qualità (ut unus homo 
plures suslineat personas), e che per 
ciò i suoi diritti e doveri differiscano 
gli uni dagli altri. Conviene dunque 
esaminare in tal caso primieramente 
qual sia la qualità in cui egli agì, im- 
perocché ciò che egli operò in tal 
qualità, non può a lui pregiudicare in 
tal altra (5). Egli non può, a cagion 
d'esempio, trasferire i privilegi che 
gli appartengono in una tal qualità, a 
dei diritti che ei gode in tal altra (6). 



(1) Secondo il diritto naturale , ogni 
uomo, come essere dotato d'intelligenza, 
è capace di aver dei diritti, ed è, in con- 
seguenza, una persona. Può altrimenti av- 
venire in diritto positivo. Lo schiavo, a 
cagion d'esempio, è un uomo, ma il di- 
ritto romano non ravvisa in lui alcuna 
capacità legale, e non lo considera come 
persona. §. 4, J. I, 16. - Teof. sul |. 2, 
J. H, 14. 

(2) Il diritto romaoo distingue anche 
la persona fisica col nome di : peno* 

, in opposizione a colle- 



gium corpus, curia. Fr. 9. |. 1 , D. IV, 2. 

(3) Jo. Nic. He»t, De uno homine plu- 
res sustincntc persona?, nei suoi Opiwc. 
voi. I, tom. 3, pag. 27. 

(4) Sotto questo rapporto, si distingue 
la persona pubblica (persona publica) 
dalla persona privata (persona privata). 
§. 5, J. I, 20. 

(5) Per esempio, f. 4, J. II, 18. - Fr. 
3. D. I, - Const 26, C V. 37. 

(6) Per esempio , fr. 38 , D. rV, 4. - 
Const. 2, C n, 92. 
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IST1TUTE DI DIRITTO ROMANO 

CAPITOLO PRIMO 

Delle Persone fisiche. 



5. 123. I. Della capacità in generale. 

Una persona fisica è un uomo ca- 
pace d' aver dei diritti. La capacità 
legale d'un uomo, consiste nelle qua- 
lità che egli deve possedere all' og - 
getto d'avere e acquistar dei diritti. 
Questa capacità è 0 generale, 0 civile. 
Niun' altra condizione , tranne quella 
d' uomo , si richiede per la capacità 
generale 0 naturale. 11 diritto romano 
non riconosce per uomo che l'essere 
umano già esistente ; poco importa 
che i membri del suo corpo sieno 
difettosi (portentum, ostenlum)-, ma 
ove egli non conservi forma umana, 
è considerato come un mostro (mon- 
slrum) , e dichiarasi incapace di qua- 
lunque diritto (<)• D'altronde, per fin- 
zione di diritto, r infante concepito, 
si considera, per interesse suo pro- 
prio, come già nato. Nasciturus prò 
jam nato habetur, si de ejus comodo 
agitur. Egli conserva dunque, fino al 
suo nascere , tutti i diritti che egli 
avrebbe avuti, 0 che avrebbe acqui- 
stati , se fosse stato vivente al mo- 
mento io cui questi diritti gli ven- 
nero devoluti (2). Ma per godere di 



tale avvantaggio , è necessario che 
sia nato uomo, vivo, e che possa aver 
vita (3) 

$. 424. E Della capacità civile pres- 
so i Romani in particolare (4). — 
4. Idee e specie dello Stato (Status). 

Presso i Romani , ogni uomo non 
era già una persona, e ogni persona 
non godeva di capacità civile, la quale 
dipendeva da certe civili qualità, de- 
terminate tanto dal diritto pubblico 
che dal diritto privato. 

A. La qualità particolare che de- 
terminava la capacità civile, app di- 
lavasi secondo 1 Romani Stato [Sta- 
tus 0 caput ) ; tre erano i differenti 
stati : 

i. Perchè un uomo potesse in ge- 
nerale aver diritti, ed essere consi- 
derato come persona, doveva esser 
libero; in questa qualità d' uomo li- 
bero , consisteva lo stato di libertà 
( status libertatts ) , e da questa di- 
stinzione nacque la divisione d' uo- 
mini in liberi e servi (5). Gli uomini 
liberi poi si dividevano in ingenui [in- 
genui) e in affrancati [liberti di fronte 



(1) Fr. 14, D. I. 5. — Fr. 38, 135, D. 
L. 16. 

(2) Fr. 7. D. I, 5: « Qui in utero est, 
peri nd e ac SÌ in rebus Immani esse t, cu- 
stodi tur , quotiens de commodis ipsius 
partus quteritur ; quamquam alii ante- 
quam nascatur , nequaquam prosit ». - 
Fr. 26, D. ibid. - Fr. 231. D. L. 16. 1 se- 
guenti passi contengono delle applicazioni 
a questa regola: fr. 3. D. XLVÌII, 19. - 
Fr. 18, D. I, 5. - Fr. 30. f. Ij fr. 84. D. 
XXIX, 2. - Fr. 7, §. 1. D. I, 9. - Const. 
1, 2, C. VI, 29. Fr. 3, D. V. 4. - Mal- 

1 ink rodi, De statu nondum natorum. Gics- 
sac, 1782 Zimmcrn, t. I, §. 119. 

(3) Const. 2, 3, C. VI, 29. Non sì può 



determinare in generale iu quali casi si 
debba riguardare un infante come vitale. 
Si dice tuttavia d'ordinario, che non possa 
esserlo avanti il 182° giorno, e si chia- 
mano in appoggio di tale opinione, i fr. 
12, D. I, 5; e fr. 3, §. 12, D. XXXVIII, 
16. Ma questi due passi non parlano in 
modo alcuno della vitalità ; il primo si 
riferisce alla legittimità ed il secondo al 
V ingenuità degl' infanti. 

(4) Gajo, I, 9 seg. - Ulpiano, tìt. I-V. 

- In sU I, 3-8. Dig. I, 5. - Hugo, p. 118. 

— Zimmern, t. I, §. 117, 118. 

(5) Gajo, 1,9.- Pr. J. I, 3 - Fr. 3, 
D. I, 5. 
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al loro patrono, libertini di fronte al 
loro stato) (1). 

2. L'uomo libero godeva di tutti i 
diritti stabiliti dal Gius naturale e dal 
Gius delle genti (jus naturale et gen- 
tium) ; ma la libertà sola , non dava 
capacità di esercitare i diritti politici 
e quelli derivanti dal diritto civile 
j [jus civile) ; era necessario, onde ac- 
quistare l'esercizio di tali diritti, che 
l'uomo libero fosse cittadino romano. 
Questa qualità formava lo stato di 
cittadinanza (status civitatis), e 
quindi la divisione degli uomini li- 
beri in cittadini , e peregrini ( cives 
et peregrini) (2). 

3. L'esercizio pieno e intero della 
civile capacità , oltre lo stato di li- 
bertà e di cittadinanza, esigeva quello 
di famiglia (familia). Lo stalo di fa- 
miglia, o come si esprimono i Giure- 
consulti, il « familiam habere » nel 
doppio rapporto in cui riscontrasi nel 
romano diritto , ha un differente si- 
gnificato. 

a) Perchè un cittadino romano po- 
tesse avere e acquistare per sè dei 
diritti civili, e ritenere in sua pote- 
stà altre persone .richiedevasi che egli 
fosse homo sui juris, cioè a dire non 
soggetto all'altrui potestà. Sotto que- 
sto rapporto lo stato di (amiglia con- 
sisteva nel diritto di essere indipen- 
dente da ogni potere (sui juris esse), 
e dava luogo alla divisione delle per- 
sone io homines sui juris et alieno 
jure subjecti ($. 420). 

b) Perchè un cittadino romano po- 
tesse esercitare certi diritti, special- 
mente quello di successione legittima 
e di tutela, conveniva che egli fosse 
agnato della famiglia, onde reclamava 
questi diritti ( $. 132), e sotto tale 



rapporto, lo stato di famiglia (status 
familice) consisteva nella qualità d'a- 
gnato d'una tal famiglia (3). 

B. Questi tre stati si concatena- 
vano fra loro coi seguenti rapporti : 
La libertà poteva sussistere isolata- 
mente e di per se sola; il < dritto di 
cittadinanza dipendeva dalla libertà, e 
la famialia dalla cittadinanza. Quindi 
la perdita di uno stato , subordinato 
all' esistenza d' un altro , importava 
egualmente la perdita di questo ul- 
timo stato ($. 121). 

Oltre questi tre stati principali, ne 
esisteva anche un altro: La estima- 
zione integra del cittadino romano 
(status illesce extimationis) era per 
lui la condizione che rendevalo degno 
d' esercitare tutti i diritti politici e 
civili, tali quali il diritto pubblico e 
privalo dei romani, gli aveva deter- 
minati ( §. 123); ogni provocazione 
poteva respingersi con V actio tn/u- 
riarum (4). 

$. 425. IL Degli uomini in propria o 
in altrui potestà. — (Homines sui 
juris vel alieni juris). 

Un uomo sui juris era quello che 
non era soggetto all' altrui potestà ; 
egli dieevasi ancora pater familias. 
Un uomo alieni juris s. alieno juri 
subjectus, era quello che trovatasi in 
altrui potestà , senza cercare se ei 
fosse libero o no (5). L'uomo sui ju- 
ris poteva, soltanto, esercitare tutti 
i diritti, e aver altri sotto la sua po- 
testà, l'uomo alieni juris, non poteva, 
secondo 1' antico diritto acquistare e 
esercitare generalmente dei diritti , 
che per colui al quale era soggetto, 
e non aveva potestà sopra altri (6). 



(1) Gajo, 1 , 10-12. - §. 5, J. I, 3, - 
Fr. 5, D. 1, 5. Su li schiavi romani, v. 
specialmente Heiaeccio , Antiquit. jur. 
rom. lib I, tit. 3-8. 

(2) 1 Latini (latini) formavano un gra- 
do intermedio fra i cittadini (cives) c i 
forestieri (peregrini). - Cpr. lleineccio , 
loc. ed. Appendice al lib. I. - Zlmmern, 
t. I, §. 123-126. 

Mackcldey 



(3) Fr. 195, §. 2, 4,5; fr. 196, pr. D. L, 
1 6. Sulla familia e la gens, nel senso del 
diritto romano, v. Niebuhr, Istoria roma- 
na, I . parte, 2. odi/, p. 26-, 3. ediz. p. 349. 

(4) Fr. 15, §. 34, 35, 44. D. XLVII, 10. 

(5) Gajo, I, 48-141. - Ulp. IV e V. - 
Inst. I. - D. ». - Ig. 1, 6. Hugo, p. 131. 
- Zimmern, t. !, §. 122. 

(6) Gajo, U, 86-96; HI, 163-167. - M- 
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La potestà che un uomo sui juris 
esercitava sopra un altro, era tri- 
plice : 

1. La potestas, ossia tanto la po- 
testà del padrone sul servo [polestas 
dominorum ) , quanto la potestà pa- 
terna sui figli e sui nipoti {patria 
potestas). 

2. La manus, o la potestà del ma- 
rito sulla moglie con cui viveva, a 
norma del matrimonio dei romani. 

3. Il mancipium. Era questa una 
potestà eguale a quella del padrone 
sul servo; esercitavasi essa sopra un 
uomo libero, per vendita e tradizione 
solenne (mancipatio) che serviva spe- 
cialmente per l'emancipazione e ado- 
zione (emancipalio et datio in ado- 
ptionem) (A). 

Nel diritto Giustinianeo, non ha 
luogo che la potestà domenicale (po- 
testas dominorum) e la patria potestà 
(patria potestas). 



* 

$. 426. III. Della diminuzione di capo 
(capitis deminutio). 

La perdita a" uno Stato , dicevasi 
capitis diminuiti, la quale era triplice 
egualmente che lo stato (2). 

4. La massima diminuzione di capo 
{capitis diminutio maxima ) produ- 
ceva la perdita della libertà , quindi 
naturalmente anco quella degli altri 
due stali. 

2. La media diminuzione di capo 
[cu pi ti* deminutio media) deriva dalla 
perdita del diritto di cittadinanza; lo 
stato di famiglia cessava nel tempo 
islesso, ma non perdevasi la liber- 
tà (3). 

3. Infine la minima diminuzione di 
capo (capitis deminutio minima) av- 
veniva allorché un cittadino romano, 
senza perdere lo stato di cittadinan- 
za , cangiava quello di famiglia (4). 



piano, XIX, 18. - Iust. II. 9, III, 28 (29). 
Il diritto di Giustiniano ha mutato quasi 
per intiero questo principio; poiché, se- 
condo esso il figlio di famiglia (fllius fa- 
milias) può acquistar per sè quasi lutti 
i diritti. 

(1) Sulla potestas, Humus . e manci- 
pium. V. Gaus, Sedie su Gajo, p. 138 e 
seg. - Zi rumeni . t. I , §. 226-228. - G. 
Serrurier , Animadversiones ad locum 
Gaji de potestate , manu et mancipio. 
Traj. ad Rhen. 1828. - Sul mancipium in 
particolare: Ed. Bocking. Comm. de man- 
cipli causis. Berol. 1826. 

(2) Gajo , I, 158-163. - Ulpiano, XI, 
10-13. Iust. 1 , 16. - Dig. IV, 5. - Hei- 
neccto, Antiq. rom. lib. I , tiL 16. - Il 
passo principale su questa materia trovasi 
al fr. II, D. IV, 5: « Capitis deminutio- 
nis tria genera sunt : maxima . media , 
minima. Tria cnim sunt, qua? habemus, 
libertatem , civitatern, familiam. Igitur , 
cum omnia hiec amittimus, hoc est, li- 
bcrtatem, et civitatem, et familiam, ma- 
xi mani esse cajltis demiuutionein : cum 
et libcrtas et civitas retinetur, familia 
tantum mutatur : minimam esse capitis 
deminutionem constai ». 

(3) Queste due prime specie di dimi- 
nuzione di capo che Ulpiano, nel fr. I, 
}. 8, D. XXXVIII, 17, chiama ancora ca- 
pitis dem. magna , in opposizione alla 



terza , che egli dice capitis dem, minor, 
producevano, presso i Romani, la morte 
civile , per la quale colui che cessava 
d* esser libero o cittadino romano, per- 
deva tutti i dir tti civili Cjus civile J e 
dovea, sotto questo rapporto, essere con- 
siderato come morto. Fr 209, D. L, 17. 
- §. 1, J. I, 12. 

(4) Ulpiano XI, 13, si esprime: « Mi- 
nima capitis deminutio est, per quam et 
civitate et lihertate salva , Status dum- 
taxat kominis mutatur ». - Gajo, I, 192 
e §. 3, J. I, 16, dice lo stesso. - l'aolo, fr. 
II, D. IV. 5, si esprime cosi: « Tum et 
libcrtas, et civitas retinetur, familia tan- 
tum nuitatur, minimam esse capitis de- 
minutionem constat ». Bisogna osservare 
che allorquando si tratta della minima 
diminuzione di capo , il diritto romano 
non dice giammai amittilur, ma sempli- 
cemente mutatur; perchè l'effetto della 
minima diminuzione di capo è quello di 
far cessare d' appartenere alia famiglia , 
cui fin allora si appartiene , e di fare 
entrare in altra famiglia, o formarne una 
nuova come 1' emancipato. - Cpr. F. C. 
Conradus , De minima capitis deminu- 
tione-j in ejusd. Peregris L. II, p. 163. - 
A. Henn. Gmelin, Dissert. d. cap. dem. 
minima. Tiibing. 1807. - L. H. de Coli, 
Diss. de cap. dem. minima juris antiqui, 
Jena;, 1810. - Pctr. F. Deitres, Diss. de 



Tale era il caso delVarrogatio (4). della 
conventio uxoris in manum mariti (2). 
della emancipano e della datio in 
adoplionem; infine tale era la datio 
in mancipium e la manumissio ex 
mancipio (3); perchè in tutti questi 
< asi la persona cangiava di famiglia 
(familia muta tur). 

La morte sola non produceva giam- 
mai diminuzione di capo; eravi sem- 
pre necessario un fatto derivante dal 
diritto civile (4). La minima dimi- 
nuzione di capo produceva un effetto 
generale: quello cioè di far perdere, 
a colui che ne era colpito , | capile 
diminutus) i diritti di famiglia (jura 
familia), nella famiglia cui aveva egli 
fin allora appartenuto come agnato (5). 
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dal giudizio del pubblico e in quelli» 
intieramente si posa, dicesi riputa- 
zione naturale, o buona riputazione, 
diversa dalla riputazione civile la 
quale consiste in ciò che è annesso 
alla qualità di cittadino dello stato , 
per cui può pretendere a tutti i di- 
ritti e privilegj che attengono ai cit- 
tadini. La riputazione è dunque la 
conseguenza della qualità del citta- 
dino, e dacché lo stato a suo piaci- 
mento la conferisce, e riposa nel giu- 
dizio della maggior parte dello stato, 
così Io stato e le leggi possono a noi 
ritorta o restringerla; ma non è dato 
ad altri di giudicare se noi vi ab- 
biamo o non vi abbiamo diritto (6). 



§. 428. b. Della riputazione 
per diritto romano (7). 



§. 427. 4. Della riputazione civile. 
a. Nozioni generali. 

La riputazione civile di cui il cit- 
La riputazione, in generale , con- ; ladino romano come tale godeva, di- 



siste nella stima di cui un uomo gode 
a cagione delle sue qualità , e per 
ciò, nella pubblica testimonianza del 
suo merito. Questa stima e confes- 
sione del merito ; allorché dipende 1 della dignità di cittadino romano, onde 



covasi existimatio. La sua integrità 
costituiva lo status illaisce existima- 
tionis (8Ì, il qcale formava la con- 
ione di 



dizione di prima capacità, o piuttosto 



civili cognatione et familiari nexu ex 
jure romano et germ. Bonn» , 1825, §. 
22. - Du Caurroy, nella Tkèmis , t. III. 
p. 171. - Ed. Fr. A. Seckeodorff, Diss. 
de cap. dem. minima. Colonia, 1828. - 
Zimmern, t. I, {. 229. 

(1) Fr. 3, pr. D. IV, 5. - Fr. 3,§. 2; 
fr. 40, pr. D. I, 7. - Si dava luogo alla 
minima diminuzione di capo per la er- 
rorit causai probatio, di cui parla Gajo, 
I, 67 e seg., e dopo per la legittimazione. 
§. 13, J. I, 10. - Cpr. Gajo, II. 141-143. 

(2) Gaio I, 162; III, 82-84; IV, 38. - 
Ulpiano, XI, 13. 

(3) §. 3, J. I, 16. - Fr. 3,§. I, D. IV, 
5. - Fr. 23, D. I, 7. - Specialmente Gajo, 
I. 162. « Minima capitis deminutio est 
cum et civitus et libertas retinetur, sed 
statuì bomiuis commutatur, quod accidit 
iti bis, qui adoptantur : itein in bis, qui 
ccempiioneni faciunt, et in his, qui man- 
cipio datur. quique ex mancipatione ma- 
numittnntur; adeo quidem ut quoties qui- 
sque mancipetur aut manumittatur , to- 
tiens capite dtminuatur ». Cpr. Gaio, II, 
141. 

;4) Cosi il figlio di famiglia, ebe per 



la morte del padre, diventava sui juris 
non andava soggetto ad alcuna diminu- 
zione di capo, e non perdeva la sua 
zione. 




7 J J I 7 — 

romano fissa in ogni partr: « jus agna- 
tionìs perimitur s. corrumpitur » ; era 

Juesta la prima e immediata conseguenza 
ella miuima diminuzione di capo, e que- 
sta conseguenza ne formava la vera base. 
(6) Cpr. fr. 5, |. 1, D. L, 13. 

7) Dune Ilo, Comm. jur. civ. XVIII, 
6. - Buchardi, De infamia et disciplina 
Romanor. Kilt 1 819. - S. J. M. Van Ge- 
uns, Diss. de infamia tegib. rom. consti - 
tuta. Traj. ad Rhen. 1823. - A. M. J. Mo- 
litor , Difs. de minuta existimatione ex 
jure romano. Lovanii, 1824. - Zimmern, 
t. I, §. 127-129. 

8) Fr. 5. |. 1, D. L, 13 : « Existi- 
matio est dignitatis iliaca? status, legibus 
ac moribus comprobatus, qui ex delieto 
nostro auctoritate legum aut ni mùtui- uu'. 
consumitur ». 



Digitized by Google 



108 



ISTITUTE DI DIRITTO ROMANO 



esercitare tutti i diritti politici e ci- 
vili determinati dal diritto pubblico e 
privato dei romani. 

A. V existimatio poteva perdersi 
interamente (exislimatio consumitur): 
ciò che sempre avveniva per la mas- 
sima e media diminuzione di capo , 
poiché per essa perdevasi il diritto 
di cittadinanza , condizione d' ogni 
exislimatio (1); e per essa perde- 
vasi pure la capacità d'invocare il 
diritto civile. 

B. L' existimatio poteva venire di- 
minuita soltanto {minuitur) senza che 
per ciò si cessasse d' essere cittadino 
romano , e questa diminuzione non 
poteva trar seco che la perdita di al- 
cuni diritti civili particolari (2). Fra 
le persone che non avevano il pieno 
godimento dell'onore civile, si anno- 
veravano : 

1. Tutte le persone che Y editto 
del pretore o la legge espressamente 
designava a cagione della lor profes- 
sione disonesta, o d'un. delitto; esse 
non meritavano di godere pienamente 
la civile estimazione. Si dicevano : 
infames quos lex nolavit, qui infa- 
mia notali sunt (3J; i moderni dicono 
questa specie d'infamia : infamia juris; 
ma qui evvi pure da fare una di- 
stinzione : 

a) In alcuni casi, in effetto, l' in- 
famia aveva luogo immediatamente 
( notatiti' qui fecerit ) tostochè eravi 
certezza che alcuno aveva commesso 
azione o abbracciato professione in- 



famante; in tal caso non si voleva nè 
istruzione giudiciaria, nè giudizio che 
in molti casi di tal fatta non era nep- 
pure ammesso (oggi: infamia imme- 
diata juris). Incorrevano questa in- 
famia coloro che per prezzo diveni- 
vano mimi o atleti, qui artem ludioram 
faciunt (4); coloro che commercia- 
vano la prostiluzione, qui lenocinium 
faciunt (5); le donne che pubblica- 
mente si prostituivano , quce palam 
quwstum faciunt (6), e gli uomini che 
si abbandonavano volontariamente alla 
pederastia (7); i maggiori che rom- 
pevano una transazione giurata e li- 
beramente consentita (8) ; coloro che 
si davano all'usure (9); chi si fidan- 
zava o maritava nel tempo istesso 
con più persone (40); lo vedove che 
si rimaritavano dentro l'anno della 
vedovanza (H); i tutori che sposa- 
vano o maritavano ai lor figli le pu- 
pille prima che giungessero alla età 
maggiore, nel qual caso anche i figli 
divenivano infami (<2); le donne sor- 
prese in flagrante adulterio (43) ; i 
debitori che non cedevano volonta- 
riamente i loro beni ai creditori, ma 
gli costringevano a farsi immettere 
nel possesso dei beni, missio credi- 
torum in bona (14), infine i soldati 
congedati dal servizio per ignominia, 
ignominia? causa (45). 

6) In altri casi al contrario, l'infa- 
mia era la conseguenza d'una con- 
danna per delitto, o della pena incorsa 
(notatur qui damnatus erit; al pre- 



Ci) Fr. 5, §. 2, 3, D. ibid. 

<2) Diritti politici: fr. 1, pr. D. XLVIIf, 
7. - Fr. 40, D. XLVII, 10. - Coost. 2, 12, 
C. XII, 1. - Fr. 1, §. 5, 6, D. I, 22. - 
Diritti civili: fr. 18, f. 1, fr. 29, §. 5 ; 
fr. 26. D. XX Vili , 1. - Fr. 14 , 15 , D. 
XXII, 5. - Fr. 44, D. XXIII, 2. Const. 27: 
C. Ili, 28. 

(3) Dig. m , 2. - Codice , II , 12. - 
Gluck, Comm. 5. parte, §. 374 e geg. 

(4) Fr. 1, §. 6, D. Ili, 1. - Fr. 1: fr. 
2, §. ulL; fr. 3, D. Ili, 2. 

(5) Fr. 1 ; fr. 4. f. 2, 3, D. in, 2. - 
Fr. 43, f. 6-9, D. XXIII, 2. 

(6) Fr. 24, D. IH , 2. - Fr. 41 , pr. ; 
fr. 43, pr., §. 1-5, D. XXIII, 2. 



.7) Fr. 1, |. 6, D. III, 1 : Const. 3l, 
C. IX, 9. 

(8) Const. 41, C. II, 4. 
9) Const. 20, C. II. 12. 

(10) Fr. 1; fr. 13, §. 1-4, D. Ili, 2. - 
Coost. 2, C. V, 5. - Const. 18, C. IX, 9. 

(11) Fr. 2; fr. 11, j. ult.; fr. 12; fr. 
13, pr. D. Ili, 2. - Const_2, C. V, 9 

12) Fr. 66, pr. D. XXIU, 2. - Const. 
7 C V 6 

' (13)Vr. 43, §. 12, 13, D. XXIII, 2. 

(14) Const. Il, C. II, 12. - Cóost. 8, 
C. VII, 71. 

(15) Fr. 1 ; fr. 2, pr., |. 1-4, D. Ili, 
2. - Const. 3, C. XII, 3(ì. 
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sente : infamia juris mediata). Que- 
sta incorre vasi per tutti i delitti pub- 
blici ordinari, e per qualche delitto 
pubblico straordinario (1) ; anche per 
delitto privato, specialmente il furto, 
la rapina e l'ingiuria {furtum, rapina, 
injuria); e ancorché avesse luogo una 
transazione colla persona lesa affine 
di non dar luogo a querela, incorre- 
vasi nullameno l'ignominia (2); infine 
l'infamia notava colui che veniva con- 
dannato per causa di furto nei con- 
tratti, aventi per base la fiducia per- 
sonale; per esempio, il mandato, il 
deposito, la società, la tutela (man- 
dalum,depositum,soc\etas, tutela) (3). 

2. Le persone che per loro mala 
vita o vile professione, vite* turpi- 
tudo, cui la legge non aveva, a dir 
vero, comminata l'infamia, si rende- 
vano passibili della perdita dell'onore 
civile, e divenivano indegni, per ciò, 
della stima dei loro concittadini. I 
moderni dicono questa specie d'in- 
famia: infamia facti , i di cui pre- 
giudicevoli effetti, erano secondo il 
diritto posteriore , presso a poco i 
medesimi deìYinfamia juris (4). 

3. Le persone che, presso i ro- 
mani erano marcate di levis nota. A 
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questa categoria non appartengono 
che gli affrancati, e i figli dei mirai; 
questa levis nota produceva l'effetto, 
che i senatori e i lor figli, non po- 
tevano maritarsi con tali persone, e 
che un testatore non poteva istituirli 
in eredi, in pregiudizio di fratelli e 
sorelle (5). Tutte le persone di cui 
1' onore naturale e civile non era 
senza macchia , si dicevano in gene- 
rale: persona^ lurpes (6). 

$. 429. 111. Altre specialità che di- 
stinguono gli uomini. 

Oltre la qualità d'uomo su cui si 
basava, presso i romani, la capacità 
naturale e civile {$$. 148-483), il 
diritto considerò pure nell'uomo molte 
altre qualità e rapporti, che forma- 
vano, o la condizione di certi diritti, 

0 che senza formare la condizione 
della capacità d'una persona, aveva- 
no influenza sovra i suoi diritti. 
Questa considerazione sola doveva 
servire d' impedimento a designare 
egualmente queste qualità col nome 
di Stato [Status), come fanno spesso 

1 moderni (7); perchè, presso ì ro- 
mani, questa parola, nel suo vero si- 



(1) Fr. 1, D. IH, 2. - Fi. 7, D. XLVIII, 

1. - Fr.1, 4, D. XLVII, 15. - Fr. 1 j fr. 

3, pr. D. XLVII, 12. - Fr. 2, D. XLVII, 
10. - Fr. 4, |. 4, D. Ili, 2. - Const. 12, 
C II, 12. 

(2) §. 2, J. IV, 16. — Fr. 1; fr. 4, f. 
5, D. III, 2. - Fr. 7, D. XLVIII, 1. 

(3) §• 2, J. IV, 16. — Fr. 1; fi . 6, §. 
5, 7, D. Ili, 2. - Fr. 56, D. XVII, 2. - 
La semplice colpa (culpa) non induceva 
infamia: §. 6, J. I, 26. - Fr. 3, §. 18; fr. 

4, |. 1 , 2, D. XXVI, 10. - Const. 9, C. 

' (4) Fr. 3 , pr. D. XXII , 5. — Fr. 2, 
D. XXXVII, 15 - Fr. 12, D. L, 1 - Const. 

2, C. XII, 1. - Const. 27, C. IIL 28. 
(5) Ulpiano , XIII , XVI, 2. - Fr. 44, 

pr. §. 5, D. XXn, 2. - Fr. 5, D. XL, 11. 
- CoosL 27, C. Ili, 28. - Heineccio, De 
levis notte macula. Halae , 1720, e nei 
suoi Opusc. p. 266. - L'errore che lo ha 
fatto intitolare levis nota macula ^ deriva 
<la un male inteso della Const. 27 citata, 
in cui la parola macula non solo si ap- 



plica a levis nota, ma anco a infamia e 
turpitudo. 

(6) I diritti moderni differiscono , in 
questa materia , interamente dal diritto 
romano. 

(7) I moderni intendono colla parola 
« status hominis » generalmente il com- 
plesso delle qualità personali da cui di- 
pendono certi diritti, e dividono lo stato, 
in stato naturale (status naturalisj e in 
stato civile (status civilis). Per stato natu- 
rale s'intende la capacita naturale (§. 118), 
e altre qualità fisiche aventi influenza sui 
diriUi*, come il sesso, l'età, e lo stato di 
salute; per stato civile s' intende la ca- 
pacità civile, particolarmente i tre stati 
del diritto romano ($. 119), non che di 
qualche altre qualità civili, aventi influ- 
enza sui diritti*, come l'onore, la religione, 
la professione. - Westenberg, Pr. D. I, 5, 
6. 4 seg. - Hellfeld, jurispr.Jòr. §. 111. - 
Hoepfner , Comnu $. 62. - Tbibaut , Sy- 
stem, §. 207. Ma tutto ciò che si è espo- 
sto, e la divisione dello sdato che ne de- 
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gnificato, non attiene che alla capa- 
cità civile. Quanto allo qualità e rap- 
porti personali d'un uomo che gode 
della civiln capacità, i quali spiegano 
influenza sopra i suoi diritti, non di- 
remo che dei più importanti, nel di- 
ritto romano. 

$, 130. \. Del Sesso. 

Gli uomini, in rapporto al Sesso, 
sono, 0 Uomini (nel significato il più 
stretto della parola) o Donne. Coloro 
che appartengono a dubbio genere^ si 
dicono Ermafroditi (hermaphroditi) ; 
i quali si fanno, appartenere a quel 
genere che più ravvicinano (<). Per 
regola generale, i diritti dei due sessi 
sono eguali ; se nonché tal regola 
conta un gran numero di eccezioni 
per quello riguarda le femmine (2). 



1STITUTE IN DIRITTO ROMANO 

C. 13*. 2. Età (3). 



L'età segna egualmente una diffe- 
renza fra gli uomini , e sotto questo 
rapporto, sono essi 0 maggiori 0 mi- 
nori {majores aut minores 25 annis), 
l'uomo e maggiore (4), senza distin- 
zione di sesso, dacché ha compito l'an- 
no venticinquesimo della sua età (5). 
I minori si distinguono in puberi [pu- 
be re s, adulti, adolescentes), e in im- 
puberi [impuberes) (6). L'uomo è pu- 
bere all'età di U anni compiti, e di 
12 la femmina (7). Gl'impuberi fino 
all'età di sette anni, e senza distili— 
' zione alcuna di sesso, diconsi infanti 
[infantes) (8). Dai sette annifino alla 
pubertà, si dicono 0 infantice 0 pti- 
bertati proximi (9) , secondochè la 
loro età, più alla infanzia t> alla pu- 
bertà si avvicina. La vecchiezza \se- 
necttis), che esonera da' pubblici im- 
pieghi, incomincia all'età di 70 anni 
compiti (10). 



riva , noti appartiene al diritto romano, 
/ini meni, t. I, §. 117 c seg. 

(1) Fr. 10, Db I, 5: « Quairitur her- 
maphroditum cui comparamus? et magi* 
puto ejus sexus aestimandum, qui in eo 
pravalet ». 11 fr. 15, {. 1 , D. XXII, 5, 
contiene un applicazione di questo prin- 
cipio: « Hermaphroditus an ad testamen- 
tum adhiberi possi t, qualitas sexus inca- 
lescentis ostendit ». Coccejus, Jus. contr. 
lib. 1, t. V, qu. 3. 

(2) Fr. 9, D. I, 5. - Fr. 1, §. 5, D. 
Ili, 1. - Fr. 1, 2, D. XVI, 1. - Fr. 16, 
18 , D. XXVI , 1. - Fr. 20 , §. 6 , D. 
XXVIII, 1. - § 10, J. I, 11. 

(3) V. Specialmente : Zimmern, t. I. 
§. 120, 121. 

(4) Atos legUima. Sulla tex Piatte- 
ria, v. de Savigny, Ueber die lex Piai- 
toria, Berlino, 1833. 

(5) Const. 5, C. VI, 53. Per eccezio- 
ne, il minore vien riguardato come mag- 
giore, ottenendo una dispensa d'età (ve- 
nia atatis) , cioè , venendo dichiarato 
maggiore dal Principe; ma anche in caso 
tale è necessario che l'uomo abbia com- 
piti i 20 anni e la donna 18. Const. 2 , 
C. II, 45. - J. F. Scheffer, De venia ev- 
inti*. Argentor. 1782. - Sulla const. 2 ci- 
tata, y. Gluck, Comnu P. 31, pag. 144, 
e seg. 



(Gì Se l'impubere è sui juris si dice 
pupillo (pupillus). F. 239, pr. D. L, 16. 
- La iinpubertà dicesi ancora prima ai- 
tai ; la pubertà, Gno all'età maggiore, 
secunda atas. Const 30, C. I, 4. - Const. 

I, C. VI, 26, - Nov. 72, praef. Oggi la 
parola pubere si confonde sovente colla 
parola maggiore. 

(7) Pr. J. 1 , 22. — Const. 3 , C. V, 
60. - A. G. Cramer , De pubertatis ter- 
mino ex disciplina Bomanorum. Kilon, 
1804. - Sulla piena pubertà (pubertas 
piena) di cui è questione al §. 4 , J. I, 

II, e fr. 40, §. 1, D. 1, 7, e di cui i tre 
scguenli passi contengono upplicazioni , 
fr. 14, §. 1, D. XXXTV, 1; fr. 57, D. XLII, 
1 ; Nov. CXV, C. 3, §. 13, v. Dirksen, 
Beitrarge sur Kunde des Boemischen 
Bechts, p. 289. 

(8) Const. 8, C. Tb. Vili, 18-, — Const. 
18, pr. C. VI, 30. — Per l' avanti, e per 
giustissima etimologia, infans equivaleva 
al qui fari nondum potest. Fr. 65, §. 3, 
D. XXXVI , 1. - Fr. 70 , D. XLV , 1. - 
Const. 26, C. Vili, 54. 

(9) Fr. 111, pr. D. L, 17. - §. 10, J. 
Ili, 19 (20> §, 18, J. IV, 1. - Fr. '4, D. 
XXIX, 5. - Jac. Gothofredus, Comm. ad 
tit. D. de B. J. ad L 111. 

(10) 1. 13, J. I, 25.- Fr.2,pr. D. XXVII, 
1. - Fr! 3, D. L, 6. - Const. 10, C. X, 
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$. 132. 3. Dello slato di salute. 

Avuto riguardo allo stato di sanità- 
di corpo gli uomini sono sani (sani) 
o inalati (morbo laborantes) (I), o 



vincolo naturale di sangue, la quale 
avviene tanto per maschi che per 
femmine, dicesi cognatio naturalis. 
L'adozione non produce la cognatio 
naturalis, ma Yagnatio. Il sesso fem- 
minile non può dar luogo che alla 



infirmes, cioè affetti da permanente | cognatio naturalis (4). Qualunque a- 

infermitè(in/M> Za ooranfes) (2). Quanto gnaziooe, naturale o civile, rimaneva 

alla integrità di spirito, alcuni godono distrutta per la diminuzione di capo; 

della pienezza di ragione, altri no, e ma la cognazione naturale, non ricc- 

manca loro la libertà del volere. Que- veva per essa cangiamento di sorta. 



SU' ultimi, sono secondo lo stato e 
il differente grado di loro malattia 
mentale, o furiosi (furiosi) o pazzi 
(mente capti), o imbecilli (demen- 
te*) (3). Bisogna aggiungere ancora i 
semplici e gli stupidi ( simplices et 
stupidi). 

$. 133. 4. Della parentela. 
à. Nozione della parentela. 

La parentela (cognatio) è un vin- 
colo fra due o più persone congiunte 
del medesimo sangue. Se queste per- 
sone non formano che una sola e 
istessa famiglia, o se si suppone che il 
lor pater familia* sia ancor vivo , 
questa parentela prende nome à'a- 
ynalio. Per contrapposto all'agnazio- 
ne, che non può aver luogo che fra 
uomini, la parentela accagionata da 



$. 134. b. Delle specie di parentela. 

I parenti, sodo tali, o perchè di- 
scendono gli uni dagli altri, sia im- 
mediatamente, sia per altra persona, 
o perchè discendono da comune au- 
tore. Nei primo caso , nasce Y idea 
della linea retta (linea recta) e i pa- 
renti in linea retta, si dicono ascen- 
denti e discendenti; la serie delle 
persone da cui io discendo è linea 
ascendente (linea superior s. ascen- 
dens) ; la serie delle persone che di- 
scendono da me, è la linea discen- 
dente (linea inferior s. descendens). 
Nel secondo caso si ha l'idea della 
Zinca collaterale (linea transversa s. 
obliqua) (5), e le persone che sono 
parenti solo perchè discendono da 
comune autore, diconsi collaterali (ex 



31. - CodsU un. C. V, 68. - La Coust. 3, 
C X 49, non gli è contraria. 

(1) Se la malattia inabilita a qualun- 
que specie d' occupazione, si dice morbus 
SOtlticuS. Fr. 113, D. L, 16. 

(2) Fr. 101, f. 2, U. L, 16. - Noi iu- 
teudiamo parlare degl'impotenti e dei 
castrati (spadone* et castrati). - Fr. 128, 
D. L, 16. - Fr. 6, §. ult., fr. >, I». XXI, 1 - 
Fr. 39, § 1, D. X\in, 3. - Fr. 6. pr. $. 1., 
D. XXVIII, 2. - Fr. 40, §. 2, P. I, 7. - 
§• 9, J. I, 11. - Quindi dei sordi e muli, 
come dei sordo-muti, §. 3, J. II, 12. - Fr. 
1 . f ult. D. XLIV, 7. - Fr. 1, § 3, D. in, 
1. - Fr. 4, D. XXIX, 11. - Const. 10, C. 
VI, 22. - K. Toh. Guyot, Diss. de jurc 
Surdomutorum. Grteniug, 1824. 

(3) Cicerone, Tusc. Quasi. Ili, 5 - Co- 
loro che dalla giustizia sono stali dichia- 
rati prodighi (prodigi, quibus bonls in- 
terdi cium est) sono rassomigliati ai pazzi 
e ai furiosi, riguardo all' amministrazione 



dei loro beni Fr. 1, pr. D. XXVII, 10, 

- f. 3, 4, J. I, 23. - V. più sotto i 
§§. 591, 592. 

(4) Fr. 4, §. 2, D. XXXVIII, 10. - Il 
diritto canonico fa menzione anco d' una 
cognazione spirituale (cognatio spirituali*)) 
la quale avviene per opera del battesimo, 
ma che, dopo il diritto nuovo, non esi- 
ste che tra il battezzante e il compare , 
da una parte, e il battezzato e suoi pa- 
renti dall'altra. Lo sttsso avviene per la 
cresima. I protestanti non la riconoscono. 
Decret. Gregor. IX, lib. IV, tit. 2. - Conc. 
Tridcnt. Sess. 24, C. 2, De reform. matr. 

- V. inoltre: Iust. HI, 6. - Dis. XVIII, 10. - 
Decret. Greg. IX, lib. IV, tit 12, 14, 17. 

(5) Fr. 9; fr. 10, §. 9, D. ibid. - Il di- 
dilto canonico divide i collaterali , in 
eguali e ineguali, secondochè sono egual 
niente o inegualmente lontani dal co- 
mune autore. 
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la tere venientes, in moderno latino : 
collalerales) (1). L'insieme di più pa- 
renti che discendono da comune sti- 
pite [stipes communis) dicesi stirpe 
(slirps) o linea ; questa linea può in 
molte altre dividersi. 

5- 135. c. Gradi della parentela. 

La distanza che esiste fra due pa- 
renti si determina per gradi. Nel di- 
ritto romano ogni generazione forma 
un grado ; così due persone determi- 
nate, sono parenti nei grado istesso 
che abbisogna in rapporto alle ge- 
nerazioni per formar parentela fra 
loro [tot sunt gradus quot sunt ge- 
nerationes) (2). Con tal sistema, il 
padre e i figli sono al primo grado, 
l'avo e i nipoti al secondo, fratello e 
sorella egualmente al secondo, zio e 
nipote al terzo, figli di fratello e so- 
rella al quarto ec. (3). 

5. 136. d. Delta parentela legittima 
e illegittima. 

La parentela naturale è legittima, 
allorché proviene da legittimo ma- 
trimonio ; è illegittima allorché nasce 



MTTO ROMANO 

da causa, che non è matrimonio le- 
gittimo. 

• 5. 137. e. Delle specie dei figli 
illegittimi. 

Il diritto romano distingue: 

1. I figli naturali [naturale*] nati 
da concubinaggio, a riguardo dei quali 
può ammettersi la paternità (4); 

2. Gli altri figli illegittimi detti 
sparii et vulgo quesiti (5). Distin- 
guonsi pure gli adulterini, nati d'a- 
dulterio, e gli incestuosi nati d'ince- 
sto. Ogni unione di sangue fuori del 
matrimonio e del concubinaggio, si 
considerava come riprovevole [adul- 
terium in senso lato) ; mai i figli in- 
cestuosi, erano particolarmente de- 
signati come ex damnato coitu pro- 
creati. 

$. 138 f. Specie dei collaterali. 

I collaterali discendenti dalla me- 
desima coppia si dicono di presente 
esclusivamente: germani [germani) (6); 
coloro al contrario che discendono da 
una istessa persona che ha contratto 
due differenti unioni, diconsi: con- 
sanguinei (7), 0 uterini (consangui- 



(1) Const. 9, §. 1, C. V, 27. - Nov. 1 18, 
C. 2 3. - Allorché di due collaterali, uno 
viene immediatamente appresso l'autore 
comune, mentre l'altro è più lontano, i 
moderni designano questo rapporto di pa- 
rentela colla barbara espressione respe- 
ctus parenthelee , e i romani, parentum 
liberorumve locum olitine ut. §. 5. J. I, 10. 

(2) Il diritto canonico segue la mede- 
sima regola nel computo dei gradi nella 
linea ascendentale e discendentale ; ma 
pel computo dei gradi nella linea col- 
laterale, stabilisce la regola seguente: due 
collaterali, sono parenti ni medesimo 
grado che lo sono coli' autore comune da 
cui discendono*, nelle linee collaterali 
ineguali , s' indica il numero dei gradi 
nelle due liuee. - C. 2, C. XXXV, qa. 5.- 
Un' antica opera rimarchevolissima su tal 
rapporto è : S. P. Damianus, De paren- 
tela gradibus; nei suoi Opp. Bassano, 1783, 
t. Ili, p. 179. - Fra' moderni si distingue: 
Borhinero, Princip. Jur. Cari. §• 389. - 



Gluck, CommenU t. XXIII, §. 12J9. 1210. 
- E. A. Laspeyres, Diss. Canon, comp. 
et nupt. propter sanguini; propinq. ab 
ecclesia christ. prohib. sistens historiam. 
Beroliui, 1825. 

(3) Fr. 1, §. 3-7; fr. 3, D. XXXVIII, 10. 

(4) L' espressione liberi naturatesi ha 
doppio significato nel romano diritto. 
Designa: 1. I figli nati da concubina, in 
contrapposto ai figli legittimi j per esem- 
pio, Ut. C. de naturalibus liberis (V. 27). 
Nov. 89, G 12. - 2. I figli procreati, in 
contrapposto agli adottivi ; per esempio, 
§. 2, J. Ili, |. 

(5) §. 12, J. I. 10. - Fr. 23, D. I, 5. 

(6) Presso i romani, frater germanus 
era il procreato, senza distinguere s' egli 
era germano (nel senso che vi annettia- 
mo noi ) o consanguineo. Sotto quest' ul- 
timo rapporto, gli si contrapponeva il 
frater uterinus, ciò il fratello unilaterale 
da parte di madre. 

(7) I Bomani intendevano per consan- 
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nei, uteiim) seeondochò hanno padre 
o madre comune. I moderni gli di- 
cono ancora unilaterales o ex uno 
latere juncti (\). 

$. 139. g. Della parentela semplice 
e 



La parentela è semplice o doppia. 
È semplice quando i parenti, non Io 
sono che per un modo solo ; è dop- 
pia allorché lo sono in più modi. Que- 
sta seconda parentela ha luogo: 

1. Allorché persone fra loro pa- 
renti, o per lo meno; 

2. Parenti con un terzo comune, 
procreano Ggli; 

3. 0 quando una sola e medesima 
persona procrea dei figli con due per- 
sone fra loro parenti. 

4. O infine quando due persone pa- 
renti fra loro , procreano figli con 
due altre persone egualmente pa- 
renti (2). Bisogna guardare dal con- 
fondere la parentela semplice, abben- 
chè sia generalmente riguardata come 
doppia. 

$. UO. 5. Dell'affinità. — a. Nozione. 

L'affinità [affinità*) è il vincolo che 
si stabilisce, pel matrimonio, fra uno 
dei congiunti e i parenti dell'altro (3). 
Essa è basata sulla unità degli sposi, 
la quale colloca ognuno di essi di 
fronte ai parenti in un rapporto e- 
guale a quello della parentela. 



$. Hi. b. Gradi dell'affinità. 

Per vero, l'affinità, che nasce solo 
pel matrimonio non ha gradi (4). Ma 
l'idoa dell'unità degli sposi, che è 
base dell'affinità, per cui l'uno dei 
conjugi si avvicina ai parenti dell'al- 
tro, in quanto questi, ha fatto deter- 
minare por gradi (51, la distanza della 
affinità , secondo dappresso regola : 
Si appartiene a uno dei conjugi nel 
medesimo grado in cui si è parenti 
dell'altro (6). 

5. U2. b. Del domicilio. — a. Nozione 
del domicilio. 

Il domicilio [domicilium) è il luogo 
in cui si stabilisce continua residen- 
za (7). Il domicilio è volontario (do- 
micilium volunlarmm) allorché la 
scelta di lui dipendo dalla nostra vo- 
lontà; è necessario, [domicilium ne- 
cessarium) allorché per necessità di 
legge, siamo costretti a stabilirci in 
luogo determinato. 

A. Due condizioni si richiedono, a 
fine di stabilire il domicilio volon- 
tario : 

1. È necessario che taluno real- 
mente fissi il suo domicilio in un 
luogo ; 

2. Ch'egli abbia intenzione di di- 
morarvi , fintantoché particolari mo- 
tivi, non lo determinino ad abbando- 
narlo. L'uno di questi due elementi 



giti m iis l'agnato il più prossimo possibile, 
in conseguenza anco il fratello germano. 
I. 1, J. ni, 2 - Fr. 2, pr. D. XXXVIII, 16. 
- Gajo, III, 14. 

(1) Giustiniano chiama i fratelli e so- 
relle gennane: ex utroque parente co- 
njuncti) e i consanguinei e uterini: ex uno 
parente conjuncti sive per patrem solum 
sive per matrem. Novella 118, c. 2, 3. - 
Cpr. fr. 10, §. 13, D. XXXVIII, 10. 

(2) La parentela doppia può ancora 
stabilirsi pi r l'aggiunzione della paren- 
tela naturale alla parentela civile; per 
esempio, quando un ascendente adotta il 
suo discendente. 

(3) Fr. 4, \. 3, D. XXXVIII, 10. - Non 

Mackeldry 



esiste vincolo più forte fra i conjugi che 
fra i parenti loro. Cap. 5, X, 4. 14. 

(4) Ciò viene confermato dal fr. 4, 
§. 5, D. XXXVIII, 10, esprimendosi: 
« Gradili affìnitatis nulli sunt ». 

(5) Il Giureconsulto Paolo, fr. 10, pr. 
D. ibid. poteva dunque dire : « Juriscon- 
sultus cognatorum gradus et affinium 
nosse debel ». 

(6) C. 3, C. XXX, quest. 5. - C 13, 
14, C. XXXV, quest 2. 

(7) Dig. 1,1.- Codice, X, 39. - Gluck, 
Comm. T. VI, j. 512-514. - Colui che : 
ha domicilio fisso, in diritto, si dice 
vagabondo. 

IS 
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senza l'altro non basta (4), e l'uno e 
l'altro si vogliono pel cambiamento 
del domicilio (2). 

B. Domicilio necessario è : per gli 
esiliati il luogo dell'esilio (3); pei 
militari, il luogo della guarnigione (4); 
per gli impiegati pubblici, il luogo 
dell'impiego; per le donne maritate 
il domicilio del loro marito {domici- 
lium matrimonii) (5), e pei figli, fin- 
ché sono sotto la patria potestà, il 
domicilio del padre loro, se non l'han- 
no altrove stabilito per consentimento 
paterno (6). 

$. 443. b. Della presenza e dell'assenza. 

I. Quanto al domicilio, l'uomo e 
presente o assente. L'assente e colui 
che non è nel luogo del suo domi- 
cilio; nullameno è spesso riguardato 
corno assente, colui che sebbene nel 
luogo del suo domicilio, pure per un 
ostacolo qualunque, come per fallo o 
prigionia, ha impedito l'esercizio le- 
gale dei suoi diritti (7). Quindi l'as- 
senza dal domicilio, è volontaria o 
necessaria, e nell'una e nell'altra spe- 
cie, la causa giusta o per lo meno 
non biasimevole, o la causa disone- 
sta, spiegano quasi sempre influenza , 
in onesta , in non biasimevole , e in 
disonorante (8). 

II. Relativamente alla prescrizione, 
le parti diconsi presenti allorché en - 
trambe hanno il loro domicilio nella 



provincia medesima , assenti, allorché 
sono domiciliati in provincie diffe- 
renti (9). 

III. Quanto alla presenza necessa- 
ria in un affare giuridico, il furioso 
o il pazzo si considerano come as- 
senti, perchè in generale sono inca- 
paci di deliberarsi ad un atto giuri- 
dico qualunque (40). 

$. 1 44. 7. Dello stato e de Ila professione. 

La diversità dello slato e della pro- 
fessione spiega egualmente una grande 
influenza sul diritto privato. Il diritto 
romano accordando certi privilegi al 
militare, (miles), ha soprattutti favo- 
rito lo stato militare (4 4). Fra i sol- 
dati che hanno diritto a questi pri- 
vilegj, sono da contare i marinaj sulle 
flotte, ma non i congedati, non le re- 
clute, nè altre persone impiegate al- 
l'armata, senza che siano punto sol- 
dati (42). Coloro che non si davano 
alla professione delle armi, si dicono 
in diritto romano: pagaia e qualque 
volta ancora privati (43). 

S U5. 8. Della Religione (44). 

Gli uomini, secondo la religione, cui 
appartengono, sono, o cristiani (fideles) , 
o non cristiani (infideles). I cristiani 
si distinguono in ortodossi (orthodoxi 
catholici) e in eretici (hozretici). Gli 
eretici sono coloro che non ricono- 



(1) Fr. 17, §. 13, D. L, 1 : « Sola 
domus possessio, quae in aliena civitatc 
coroparatur , domicilium non facit ». 
- Cpr. fr. 27, §. 1, D. ibid. - Const. 7, 
C. X 39. 

(2) Fr. 20, D. ibid. : « Domicilium re 
et facto trausferlur, non nuda contesta- 
no ne ». 

(3) Fr. 22, §. 3; fr. 27, §. 3, D. ibid. 

(4) Fr. 23, | 1, D. ibid. 

(5) Fr. 22, |. 1j fr. 38, $. 3, D. ibid. - 
Cpr. fr. 5, D. XXIII, 2. - Fr. 65, D. V, 1. - 
Const. 9. C. X, 39. 

(6) Fr. 3, 4, D. L, 1. Il fr. 6. J. 1, 
ibid. non è contrario, poiché questo passo 
non parla evidentemente che del forum 
originis dei Romani. 



(7) Fr. I, §. 1; fr. 9, 10 22, §. 2, 
I) IV 6 

' (8)' Cpr. Dig. IV, 6. - Gliick, Comm. 
T. IV, §. 467 e seg. 

(9) Const. 12. C. VII, 33. - CosL un. 

C. VII, 31. - Nor. 119. c. 7. 

(10) Fr. 121, §. I, D. L, 17. - Fr. 209, 

D. L, 16. - Fr. 2, § 3, D. XXIX, 7. 

(11) Dig. XXIX, e XLIX, 16. - Codi- 
ce, XII, 36. 

(12) Fr.un. §. 1, 2. D. XXXVII. 13. - Fr. 
4, 42, D. XXIX, 1.- Cosi. 16. C. VI, 21. 

(13) Per esempio, 19, Cosi. C. II, 3. 
- Cost. I, C. IX, 24. - Cpr. Lampridius, 
In vita Alcxandri Severi, c. 58: a nec 
unquam ad privatos pei linci cut ». 

(14) Zimrocrn, T. I, |. 130. 
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scono i dogmi dei Sinodi ecumeni- 
ci [\). Fra i non cristiani si distin- 
guono, i giudei e gli apostati (apo- 
stala). Le leggi degli imperatori ro- 
mani cristiani racchiudono disposizioni 
eccessivamente severe contro gli apo- 
stati o gli eretici (2). La posizione 
civile dei giudei fu ed è sempre dif- 
ferentissima (3). 

$. U6. IV. Come termini l'esistenza 
di una persona. 

L'esistenza d'una persona ha fine 
colla morte, sia fisica (4), sia civile. 
Relativamente alla vita e alla morte 
di un uomo, è da rimarcare: 

L Per regola, la vita, e la morte 
di un uomo non si presume mai; chi 
pretende che un uomo sia esistito, 
dee presentarne le prove, e allorché 
ciò è avvenuto, egli presumesi vivo 
finché la morte non sia provata (5). 
Nullameno secondo il diritto comune 
vigente in Alemagna, l'assente dalla 
patria, e senza nuove di sua vita, può 
essere da sentenza dichiarato morto, 
sulle istanze degli interessati , pro- 



vando che egli avrebbe 70 anni, ove 
fosse ancora in vita (6). 

II. Se più persone muojono nella 
medesima epoca (7), senza potersi 
determinare quale fra loro è mancata 
prima, bisogna distinguere: 

a) Si tratta di figli e genitori, senza 
distinzione di genero di morte, allora 
il figlio impuberc si reputa morto pri- 
ma che i genitori, il pubere dopo (8). 

6) Se trattasi di persone differenti, 
e se il diritto di una di esse é di sua 
natura subordinato alla condizione della 
morte dell'altra, (per esempio, in caso 
di successione o di legati), questo di- 
ritto non può invocarsi, senza pro- 
vare primieramente la morte dell'al- 
tra persona (9) ; ma una persona ha 
ricevuto da un'altra una cosa di cui 
l'acquisto irrevocabile dipende dalla 
non revoca dell'atto, sua vita durante, 
allora, il donatore presumesi morto il 
primo, e non vi ha più luogo a ri- 
chiedere ciò che è stato donato; tale 
è la donazione fra i conjugi [donatio 
inter virum et uxorem), e la dona- 
zione a causa di morte (donatio mor- 
tis causa) (10). 



(1) Nov. 131, C. 1. 

(2) Cod. I, 5, 7, 9, 11. - Cod. Theod. 
XVI, 7, 8, 10. - Tit. X, 5, 7. 

(3) C G. Haubold, Orat. de stadi Ju- 
dcEorum publico sub imperio romanorum. 
Lips. 1819. Io ejusd. Opusc. ed. Wcnck 
et Stieber, voi. 11, pag. 45 7. Dav. Henr. 
Levyssohn, Diti, de JutUeorum sub Ca- 
sari bus condii ii me et de legibus eoi spe- 
clantibus. Lugd.-Bat. 1828. 

(4) Dicesi ordinariamente morte na- 
turale; ma questa espressione è spesso 
contrapposta alla morte violenta. 

(5) Leyser, Medit. ad Pandect. Spcc. 
95 e 96. - Hofacker, Princ. jur. rom. 
germ. §. 1681, parlano della prova della 
morte. 

(<») Il diritto romano indica qualche 
volta l'età di anni 100 come la più lunga*, 
ma il fr. 56, D. VII. 1, non desigua che 
la durata di un usufrutto concesso a una 
comunità, e la cost 23, pr. f. 1, C. 1, 2, 



parla della prescrizione, la quale corre 
contro le Chiese e le pie istituzioni; que- 
sti due passi non attengono dunque a 
questa materia. 

(7) G. Tobia. De rationibus decidendi 
Jctor. romanorum in dubiis ex incerto 
mortis instante commorientium. Trai, ad 
Rhen. 1810. - Giuek, §. 4. - Th. Gaedeke, 
De jure commorientium ce disciplina 
romanorum. Hostochii et Gustrovii, 1830. 

(8) I passi seguenti offrono spesso 
applicazioni di tal presunzione; fr. 9. 
§.1, 2, 4: fr. 16, pr.: fr. 23, D. XXXIV , 5. 

- Fr. 26, pr. D. XXIII, 4. - Il fr. 17, |. 7, 
D. XXXVI, 1, presenta un' eccezione. 

(9) Il fr. 9, pr.j fr. 16, 17, 18. pr. 
D. XXXIV, 5, contengono delle applica- 
zioni. 

(10) Fr. 8-, fr. 9, §. 3, D XXXIV, 5, 

- Fr. 32, §. 14, D. XXIV, 1. - Fr. 26, 
D. XXXIX. 6. 
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$. U7. Nozione della persona 
*'ica in generale. 



Tuttociò, che in uno stato, oltre 
l'uomo, riguardasi come capace ve- 
ramente ad aver diritti, è una per- 
sona giuridica, morale o fittizia ( I). 
Sono da noverarsi fra le persone mo- 
rali: Lo stato; il principe, riguardato 
come detentore del potere sovrano (2); 
ogni impiego pubblico considerato sotto 
il rapporto dei diritti che gli sono an- 
nessi , e il tesoro pubblico , o fìsco ; 
quindi le comunità d'ogni specie, tutte 
le pie congregazioni (piai causo?) ri- 
conosciate e autorizzate dallo stato, 
infine l'eredità d' un defunto da molto 
tempo senza che nessuno erede siasi 
presentato (hcereditas jacens) (3). 

$. U8. II. Delle Comunità 
in particolare (4). 

Una comunità (universitas, cor- 
pus, collegium ) è la riunione di più 
persone per un fine, la di cui durala 
oltrepassa per regola generale la vita 
dei membri associati, autorizzata dallo 
stato e riconosciuta come una per- 
sona morale. La comunità considerato 



come un tutto, si personifica, e pre- 
sentasi come capace di acquistar dei 
diritti di per sè, e intieramente di- 
stinta dai suoi membri, riguardati come 
persone fisiche. 

1. Una comunità di tal fatta non 
può aver vita, che per autorità dello 
stato, e il diritto romano esige, il 
concorso di tre persone , almeno, per 
la istituzione di lei. Questo numero 
più non si richiede per la sua con- 
tinuazione (5). 

2. Una volta legalmente costituita, 
una comunità rimane sempre la me- 
desima persona morale, per quanto i 
membri che la compongono, vengano 



a cangiarsi 



3. Una comunità può, come per- 
sona morale, possedere e acquistare 
dei diritti, e tutti i diritti indispen- 
sabili alla sua esistenza le apparten- 
gono, dal momento in cui venne va- 
lidamente costituita. Ella ha dunque 
il diritto di ricevere dei nuovi mem- 
bri, di nominare dei capi ed altri a- 
genti, di avere una cassa comuno, e 
di formare degli statuti (7) Al pre- 
sente si accordano egualmente alle 
comunità i di cui interessi sono am- 
ministrati da dei capi, i diritti accor- 



(1) Schweppc, Barn. Privatreckt, 4. 
ed. P. 1. §. 77-83. 

(2) Fr. 5G, 57, D. XXXI. - Fr. 20, §. 1, 
D. XXXIII, 1. - Nov. 134, c. 6. 

(3) Fr. 34, D. XU, 1. - §. 2. J. II, 14. - 
Fr. 31, §. 1, D XXVIII, 5. - Fr. 22, 
D. XLVI, 1. 

(4) Dig. Ili, 4; XLVII, 22; L 1,4,5,6, 
8. 9. - Codice X, 40-68; XI, 29-39. - 
Wassanacr, Diss. ad Ut. Dig. de collcg. 
et corp.; in Felleubcrg. Jurispr. antiq. 
T. 1, p. 397. - C. S. Zacharia?, Lib. qutest. 
- Viteb. 1805, qucst 10. - Zimmcin, 
T. 1,|. 131. 



(5) Fr. 1, pr. §• 1: fr. 3, §. 1, D. XLVII, 
22. - Fr. 1, pr. IX III, 4. - Fr. 85. D. 
L, 16: « Ncratius Priscus fres facete 
existimat collegium ». Fr. 7, f. 2. D. III, 4. 

(6) Fr. 7, §. 2, III, 4. « In universi- 
tatibus nihil refert, utruin omnes iidein 
maiicHut, an pars inancat, vcl omnes im- 
mutati siut. Sed sì universitas ad unum 
redit, magis admiltitur posse cum conve- 
nire et conveuiri: quuin jus omnium in 
unum reciderti et stet nomeu universi- 
tatis ». 

(7) Fr. 1, §. 1, D. IH, 4. - Cpi.fr. 1, 
§. 2; fr. 18, D. L, 4. 
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Unti ai minori {jura minorum) (1). Il 
principe può in oltre conferire a una 
comunità altre prerogative, per esem- 
pio, una giurisdizione particolare, un 
diritto di successione alla eredità va- 
cante, di alcuno dei suoi componenti, 
privilegi e altre franchigie (2). 

4. E come una comunità può avere 
dei diritti attivi sovra beni , cioè la 
proprietà, dei diritti reali e dei cre- 
diti, così ella può contrarre obbliga- 
zioni. Tuttavolta, questi diritti, e ob- 
bligazioni non appartengono già ai 
membri della comunità individual- 
mente presi, ma alla società, consi- 
derata come persona morale (3), per 
quanto possano essi avere un diritto 
di godere dei beni della comunità, 
secondo la loro particolare destina- 
zione (4), 

5. Gl'interessi della comunità, che 
si rapportano al One comune da lei 
proposto, ed ai suoi beni, si decidono 
dalla persona morale della comunità, 
che pronunzia giusta la decisione da 



m 

sti nulla abbiano determinato in pro- 
posito, tutti i membri che hanno voce 
deliberativa, debbono essere convo- 
cati; la decisione della maggiorità dei 
membri presenti , forma la volontà 
della comunità, cui i discordanti e gli 
assenti debbono conformarsi (5). In 
guisa tale possono riguardarsi le de- 
cisioni sull'alienazione e divisione dei 
beni comuni fra'membri dell'associa- 
zione, osservando pur sempre le re- 
gole tracciate dalla legge per l'alie- 
nazione dei beni dei minori (6). 

6. Una comunità ha fine allorché 
perde tutti i suoi membri, o quando 
uno stato ne ordina lo scioglimento (7). 
In tali casi , se essa fu istituita per 
un fine di pubblica utilità, i suoi beni 
appartengono allo stato; ma se ella 
non avea che un fine particolare, le 
sue proprietà si dividono fra'membri 
di cui si compone all'epoca del suo 
scioglimento. 



$. 149. III. Del Fisco. 

lei presa (conclusum universilalis). Il ' 
modo di giugnere a una decisione di- I II tesoro pubblico, opposto al patri- 
pende, in primo luogo, dagli statuti monio particolare del principe, si dice 
della comunità, e nel caso in cui que- l Fisco (8), il quale è sempre consi- 



(1) Arg. Cosi. 3, C. XI, 29. - Cosi. 4, 
C. II, 54. - Cost. 3, C. XI, 31. 

(2) Cost. 8, C. VI, 24. 

(3) Fr. 7, §. 1, D. Ili, 4: « Si quid 
univo Mt.it i debetur, siugulis non debe- 
tnr : nec quod debet universitas , singuli 
debent ». §. 2, J. II, 1. - Fr. 6, $. 1, 
D. I, 8. 

(4) Questi beni diconsi allora: res 
universitatis in senso stretto, in contrap- 
posto al patrimonium univcrsitatis t di cui 
ogni membro non può far uso, ma le di 
cui rendite servono a soddisfare ai bisogni 
della comunità. 

(5) Fr. 160, |. 1, I». L, 17. - Cosi. 5 

C. X, 63. - Cost. 3, C. XI, 31. - Nov. 120, 
c. 6, |. 1, 2 - Cap. 1, 3, 4, X. 3, XI. 
- Cap. 42, X, 1, 6. È opinione generale 
clic per la decisione di una comunità, 
allorché la costituzione non ha niente 
stabilito, i due terzi dei membri debbano 
esser presenti, di cui la maggiorità allora 
decide. - Gluck, Comrn. P. ì, §. 91. - Il 
fr. 19, D. L, 1j fr. 3, 4, D. Ili, 4;fr. 3, 

D. L, 9; Cost. 2, 46, c. X, 31, su cui 



s' appoggia , non parlano che delle curie 
nei municipi romani. La Cost. 46 citata 
« nominationum » in alcune edizioni e la 
costit. 45. 

(6) Le opinioni dei Giurecosulti sono 
oltre modo divise intorno al sapere , in 
qua! maniera la divisione dei beui comuni 
fra' membri della comunità , o un sem- 
plice cangiamento nel godimento, possa 
essere risoluto ed eseguito. Vi sono au- 
tori che esigono sempre la unanimità delle 
voci di tutti i membri della comunità j 
altri non richiedono che la maggiorità 
delle voci. Altri ancora concedono a tutti 
i membri il diritto di domandar la divi- 
sione. - Noi opiniamo che sia necessario 
un decreto formale confermato dal prin- 
cipe. 

(7) Fr. 7, §. 2, D. Ili, 4. - Fr. 21, 
D. VII, 4. 

(8) Paolo, Ree. Seni. V, 12. - Dig. 
XLU, 14. - Cod. Theod. X, I. - Cod. 
Just. X, I. Fragni, vct. Jcli de jure fìsci. - 
M. A. Percgrinus, De jure et privii. fisci. 
Col. Agripp. 1663. 
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deralo in diritto, come una persona 
inoralo. Non solo esso ha diritto a 
tutte le rendite ordinarie e straordi- 
narie dello stato, cui appartengono 
ancora i beni vacanti (bonavacantia), 
ma ancora a molte altre prerogative 
e privilegj (1), i quali indicheremo 
ogni volta che la materia lo richie- 
derà. Basti ora dar questa regola ge- 
nerale, che nelle contestaziooi che 
sorgono fra'sudditi e il fìsco, bisogoa 
sempre in caso di dubbio , pronun- 
ziare contro il fisco (2). 

$. 450. IV. Degli stabilimenti 
di beneficenza. 

Uno stabilimento di beneficenza (pia 
causa) è in generale ogni istituzione 
fondata a fine di propagar la pietà, di 
soccorrer persone indigenti, di istruirle 
e allevarle, o di diffondere le arti e 



(1) Questi privilegj appartengono an- 
cora per diritto romano, al patrimonio 
del principe e delia principessa. Fr. 6, 
§. 1, D. XUX, 14. - Cost. 3, C. VII, 37. - 
Brissonius. De V. S. sub voce: ratio. 

(2) Fr. 10, D. XLIX, 14. - Cpr. Nov. 
161, c. 2, et Kdict. Justin. 4, c. 2, §. 1. 

(3) Codice I, 3. - Novella, 120. 

(4) Vi sono dei Giureconsulti moderni 
i quali hanno voluto sostenere che se- 
condo P espressione della Cost. 46, pr. 
C. I, 3, potevasi di privata autorità, fon- 
dare pii stabilimenti tanto per istituzione 



le scienze (3). Ma questi stabilimenti 
non possono venire riguardati come 
persone morali, se non so quando lo 
stato gli ha autorizzati e confermati, 
e come tali riconosciuti (*); in caso 
contrario non hanno alcuna capacità 
legale e non possono acquistar nulla. 
Nulla meno, l'autorizzazione dello stato 
può essero posteriore alla fondazione 
dello stabilimento, ed essa acquista 
allora un effetto retroattivo fino al- 
l'epoca della fondazione (5). Una volta 
confermato dallo stato e riconosciuto 
come persona morale, uno stabili- 
mento di beneficenza può non solo 
posseder diritti d'ogni sorta, acqui- 
star tradivi (inter vivos) a causa di 
morte (mortis causa) , ma gode nel 
tempo stesso dei privilegj accordati 
ai minori , sia per la restituzione in 
intero {restituito in integrum) sia per 
l'alienazione dei suoi beni (6). 



dell' crede che per legali: ma e da osser- 
vare che questa cost. non e glossata e non 
è che una lex restituta (§. 70). 

(5) Uno stabilimento pi-, fondato e 
istituito per testamento , deve dunque 
venir riguardato come capace di succe- 
dere, quando anche l'autorizzazione, fosse 
posteriore alla morte del testatore; Arg. 
fr. 62, pr. D. XXVIII, 5. 

(6) Cost. 35 in finej ibid. - Cost. 23, 
pr. c. 1, 2. - Nov. 120, c. 1, §. *>. - C. 
I, 3, X. I, 41. 
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5- 151 . Delle cose in yctierale. 

V'ha chi comprende nella parola 
res tutto ciò che forma il patrimonio 
dei particolari (quod est in bonis vel 
actionibus) (\). Altri s'avvisa che la 

Sarola res ricevesse carattere dal modo 
'acquisto (mancipalio, injure cessio, 
traditio, usucapio), nei tempi prece- 
denti a Cicerone. Pare a noi che nella 
sua origine, la parola res non sia stata 
applicata che a oggetti corporali, e 
che la legale designazione delle coso 
non sia stata che la conseguenza di 
questa idea. Volendo parlare della 
specio delle cose, l'indicazione stossa 
dei nostri fonti, ne rimanda sempre 
a dei corpora (2). 

$. 152. Cose iìicorporali. 

Lo coso incorporali [res quoe inlel- 
ligunlur, contrapposte a res quw sunt) 
si concentrano nei diritti (3). Ma egli 
è incerto quali diritti i Romani Giu- 
reconsulti abbiano voluto collocare 



sotto il punto di vista delle cose in- 
corporali; le Istilule ne additano le 
servitù (4), la successione, e le 06- 
blùjuzioni (5). 

$. 153. Delle cose mobili e immobili. 

Le cose corporali sono mobili (res 
mobiles) 0 immobili (res immobiles). 

Le cose mobili sono quelle che pos- 
sono trasportarsi da un luogo all'altro, 
senza che vengano danneggiate nella 
loro sostanza e forma (6). 

Le cose immobili sono: 

4. Quelle che, per la loro natura, 
è Gsicamento impossibile di traslocare, 
come i fondi (pradia rustica, fundi), 
0 che non possono trasportarsi da un 
luogo all'altro senza deteriorazione, 
come gli edificj (prwdia urbana, cedi- 
ficia) (7). 

2. \ i sono delle cose mobili , che 
sotto il rapporto legale, si conside- 
rano come immobili : sono esse, quelle 
che per natura 0 arte, souo talmente 
; connesse a una cosa immobile , che 



(1) Quindi, le cose che non sodo in 
commercio (res extra commerciumj sono 
escluse, ma le obbligazioni vi son com- 
prese. E ciò che indica su tutto il titolo 2 
dell' Ist. Db. II, anco TeoOlo. 

0) Gaio, li, t. 17. - Ist. II, titolo 1. - 
Dig. I, 8. 

(3) l i. II, titolo 2. fr. 1, }. 1, D. I, 8. 

( 4 ) Egli è certo che i Romani davano 
il nome d' jura alle servitù. Fr. 30, 
D. IX. 4. - pr. 13, §. 1; fr. 19, pr. 

, D. XXXIX, 2. ' ' ' ' F 

(5) §. 2, J. II, 2. - Teofilo sui citati 
§. 2 e 3. - fr. 1, |. 1, D I, 8. - fr. 1, 



§. 7, D XXXV, 2.- Cicerone, Top. ca 5.- 
Seneca, Epistola, 58 - Altri Giurecon- 
sulti comprendono egualmente fra le cose 
incorporali, quelle che sono corporali se- 
condo la loro specie, e che non formano 
obietto di diritto che secondo il lor genere. 
Mublenbrucb, Doctrina Parvi, f. 91. 

(6) Se esse muovonsi mediante la loro 
propria forza, si dicono anche se moventi ; 
come gli schiavi e gli animali. Cpr. fr. 93, 
D. L, 16. 

(7) Cpr. fr. 115, 211, D. ibid. - Fr. GO. 
D. XLI, 1. 
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ne divengono parte (1) , o che per 
destinazione servono perpetuamcnto 
d'uso a una cosa immobile (2). In tal 
caso si richiede che realmente s'im- 
pieghino pel Gne cui sono destinate, 
e che non siano disgiunte dalla cosa 
immobile; senza tal condizione, non 
potrebbero esse venir considerate 
come immobili (3). Le cose mobili 
di questa specie, riguardate nel lor 
rapporto colle cose immobili cui atten- 
gono, si dicono accessorie ($. 153). 

$. 154. Del genere, e della specie fge- 
nus et species). — Delle cose fun- 
gibili e non fungibili. 

Nel linguaggio del diritto, intcndesi 
per genere [genus), piuttosto una cosa 
individuale designata secondo il ge- 
nere cui appartiene, e formante come 
tale, l'oggetto del diritto, che tutto un 
genere di cose. La specie, al contrario 
(species) è una cosa particolare, de- 
terminata secondo il suo individuo (4). 
Da questa distinzione nasce la divi- 
sione delle cose in fungibili e non 
fungibili, le idee delle quali sono in- 
teramente relative. 

In fatto, una cosa è fungibile al- 
lorché nel rapporto legale , di cui è 
oggetto, si considera piuttosto nel suo 
genere o quantità, che nella sua spe- 



cie, a talché è necessario renderla 
nel suo genere ( in genere ) o nella 
stessa quantità e qualità ( in eodem 
quanlilale el qualitate) (5). 

Una cosa è non fungibile, allorché 
è considerata nella sua specie , e in 
specie deve rendersi (in specie) (6). 

1. Quindi è assurdo riportare que- 
sta divisione alle sole cose mobili , 
giacché le immobili possono venire 
egualmente considerate come fungi- 
bili; cosi nel legato che io faccio di 
un fondo di una estensione detcrmi- 
nata, o d'una mia casa (5- 710 ). 

2. Egli è pure assurdo il dire che 
le cose, le quali nel commercio gior- 
naliero, sono ordinariamente misurate, 
contate, o pesate (qua; pontiere, nu- 
mero vel mensura Constant) sono sem- 
pre cose fungibili; in fatto, comunque 
lo siano ordinariamente, pur non o- 
stante possono presentarsi come cose 
non fungibili (7). 

3. Infine, ò assurdo confondere to- 
talmente le cose fungibili, colle con- 
sumabili [quw usu consumuntur); per- 
chè , sebbene generalmente le cose 
consumabili possano rimpiazzarsi ( in 
genere suo fxtnctionem recipiunt ) , 
nullameno possono venir considerate 
come non fungibili, ed egualmente 
cose non consumabili, possono con- 
siderarsi come fungibili (8). 



(1) Per esempio, l'albero che ha messo 
radici in un fondo, i frutti ancora pen- 
denti, e tuttociò, che in un ediGzio è 
affisso a perpetua dimora ( vistelo, flxa ). 
Fr. 44, D. VI, 1 : « fructus pendente* 
pars fundi videntur ». Cpr. fr. 13, §. 31. 
fr. 15; fr. 88, |. 2, D. XXIX, 1. 

(2) Fr. 17, §. 7, D. ibid. - Cpr. fr. 17, 
pr. D. ibid. - Fr. 242, §. 2, D. L, 16. 

(3) Fr. 17. §. 10, 11; fr. 18, §. I. 
D. XIX, 1. - Fr. 66, J. 2, D. XVIII, 1. - 
Fr. 41, |. 12, D XXX, fr. 242, §. 4, D. 
L, 16. 

(4) Fr. 54, pr. D. XLV, 1. - Fr. 30, 
J. 6, D. XXX. 

(5) Le cose, considerate sotto questo 
rapporto, son dette nel fr. 2. § 1, D. XXII, 
1 : « in genere suo inagis recipiunt fun- 
ctionem per solutioucm, quam specie ». 
Da ciò è derivata la parola non romana 



rcs fungibile*. Cpr. c pr. J. IH, 14. (15) 
- L'espressione rts usu consumptibilcs 
s'incontra nella traduzione latina d'un 
codicillo greco, al fr. 101, i r. D. XXXIL 

(6) Aug. Frid. Schott, Pr. de rebus, 
qiue futi et io non recipiunt. Lips. 1767 c 
nei suoi Opusc. p. 2 12. 

(7) Per esempio, fr. 30, f. 6, D. XXX: 
« si legetur pecunia , qua* in arca est, 
vel vinum quod in apothects est ». La 
moneta ci dimostra nel modo il più ma- ' 
nifesto che l' idea delle cose fungibili è 
relativa. Cpr fr. 24, I). XVI, 3. - fi. 34. 

§. 4, D. XXX. - Fr. 4, D. XIII, 6. - Fr. 37, 
D. XLV, 1. 

(8) Per esempio , allorché un cavallo 
è stato legato in genere, o allorché deve 
cssrr liberato; lo stesso avviene dei libri 
in foglio. 
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5. 455. Delle cose individuali e delle 
universalità di cose ( università tes 
rerum) (4). 

Una 0 più cose individue, conside- 
rate in se stesse , e come tali , si 
dicono nel linguaggio del diritto, res 
singuke 0 singuUires ; queste sono 
semplici, allorché si compongono di 
parti della medesima specie , natu- 
ralmente insieme concatenate {corpus 
quod in spirilu continetur s. unitum), 
come un animale, una pietra ; sono 
composte, allorché il lor tutto è for- 
mato di più e diverse parti [corpus 
quod ex conlingentibus constai s. 
connexum}, come una casa, un va- 
scello. 

Quando più cose individue, distinte 
I' une dall' altro , possono sotto un 
legate rapporto considerarsi come un 
tutto ( corpus quod ex dislantibus 
constai), formano esse allora una uni- 
versità di cose (universitas rerum) (2). 
Si dislingue la università di fatto, 
dalla università di diritto, (universitas 
facti, universitas juris). La prima è 
l' insieme delle cose corporali della 
specie medesima, che si presentano 
come un tutto; per esempio, una greg- 
gia, un magazzino (3); la seconda per 
lo contrario, è un tutto composto di 
cose di specie differenti, tanto cor- 
porali che incorporali, e che prese 
insieme risultano come formanti un 
patrimonio; come un'eredità, un pe- 
culio (4). Questa distinzione non va 
soggetta a obiezione, ma più non ap- 
parisce giusta, allorché si sostiene 
che la regola seguente s'applica in 



lutti i casi all'università del diritto, 
senza che sia l'istesso della univer- 
sità di fatto: res succedil in locum 
pretii et pretium in locum rei, cioè 
tutto ciò che si acquista per le cose 
individue, che compongono la uni- 
versità, appartiene a lei e può es- 
sere reclamato da colui che vi ha 
diritto: questa regola, diciamo noi, non 
si applica alla università del diritto, 
che allor quando è l' oggetto d' una 
successione universale (5), ma non 
quando è oggetto d'una successione, 
particolare (6). 

$. <56. a. Delle cose divisibili 
e indivisibili. 

Le cose sono divisibili e indivisi- 
bili. 

1. Una cosa corporale è fisicamente 
divisibile, allorché senza essere in- 
teramente distrutta, può dividersi in 
porzioni reali, di cui ciascuna, dopo 
la divisione, forma un tutto partico- 
lare e indipendente. Le parti distinte 
d'una cosa, così divisa, si appellano, 
nel linguaggio del diritto romano , 
partes certas, e coloro che le pos- 
seggono, posseggono prò diviso. 

2. Una cosa è legalmente divisi - 
bile, senza far distinzione, se la di- 
visione sia 0 no possibile, allorché 
più persone possono possederla ili 
comune, cioè per porzioni intellettuali 
(partes incerto?). Esse posseggono al- 
lora prò indiviso, 0 rem habent com- 
munem (7). 

Una cosa è legalmente indivisibile 
allorché in diritto non si può conce- 
pire l'idea di parte (8). 



(1) Miihlcubrttch , Observ. juris rom. 
Regioni. 1818, cap. 1. 

(2) Fr. 30, pr. D. XLI, 3. - Fr. 23, 
§. 5, D VI, 1. 

(3) §. 18. J. II, 20. - Fr. 1 3, pr. j fr. 34, 
D. XX, 1. - Fr. 1, §. 3, D. VI, 1. - Fr 70, 
$. 3, D VII, 1 

(4) §. 6, J II, 9. - fr. 1, S, 1, D. XLIII, 
2. - fr. 13, §. 8, D V, 3. 

(5) Così nomioataroentc nel caso del- 
l' eredità, fr. 20. pr. §.1,2, 10, 12; fr. 22, 

Mackcldjgy 



D. V, 3. - Nel caso del peculio non è 
applicabile che quando trattasi d'accusa 
per ragione di successione e dell'arilo 
de peculio. Fr. 5,§. 5, 1 1, 14, D. XIV, 4. - 
Cost. 1, c. XII, 37. 

(6) Fr. 56, D. VI, 1. - Fr. 32, §. 2, 
D. XV, 1. Cost. 6, C UI, 32. 

(7) Empii fr. 8, D. VI, 1. - fr. 6, 
§. 1, D. Vili, 4. - fr. 25, |. 1. D. L, 16. 

(8) È il caso delle servitù. Fr. 17, 
D. Vili, 1. 

16 
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$. 157. b. Delle cose esistenti e future 
(Res existentes et futurae). 

Considerate sotto il rapporto della 
loro esistenza, le cose sono o esi- 
stenti (res jam existentes ) , o future 
(res futura), allorché la loro esistenza 
è sempre un' espettativa : poco poi 
importa che esse dipendano dal corso 
ordinario della natura, come dalla pro- 
duzione di frutti, o dall'azzardo, come 
nella pesca (i). 

$. 458. Della cosa principale 
e della cosa accessoria. 

Una cosa principale (res principa- 
lis) è quella che può esistere da se 
stessa e per se stessa ; tutto ciò che 
attiene a una cosa principale, o che 
a lei va connessa, dicesi coso acces- 
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non avesse ritenuto la cosa. A tale, 
categoria si riferiscono le accessioni 
e i frutti della cosa (2). 

Tutto ciò che di corporale o incor- 
porale (3), è annesso esteriormente 
a una cosa, e che vi è stato aggiunto, 
o per forza di natura o per umana 
volontà, in guisa da farlo riguardare 
come parte e dipendenza della cosa, 
dicesi accessione. Le pertinenze d'una 
cosa sono una specie d'accessione (4}. 
Intendonsi però quelle cose che sono 
connesse a un* altra, colla intenzione 
di farle servire a uso continuo di lei. 
La legge o la volontà dell'uomo, dà 
a una cosa la qualità di pertinenza (5), 
che solo vien meno per una completa 
separazione dalla cosa cui serve (6). 
Quindi tanto le cose mobili che l'im- 
mobili, possono avere pertinenze (7), 
e le pertinenze delle immobili, pos- 
sono essere, mobili, immobili o in- 



sorta (res accessoria) Appartiene alle corporali (8). Quanto alle pertinenze 
cose accessorie ciò che il diritto ro- non deve perdersi di vista il seguente 
mano intende per causa rei, e le spese generale principio: disponendo sempre 



ebe si sono fatte per una cosa (tm- 
pensce in rem collatce). 

$. 459. A. Causa rei. — 
4. Delle accessioni. 

Per causa rei s. omnis causa, viene 
signiGcato nel romano diritto, tutto 
ciò che colui, il quale rivendica la 
cosa principale, ha diritto di esigere 
dall' altro , e specialmente ciò che 



della cosa principale, si dispone pure 
dell'accessoria, a meno che non sia 
stato espressamente stipulato il con- 
trario (9). 

$. 460. 2. Dei fruiti. 

Nel senso proprio della parola , i 
frutti (fruclus) non sono che le pro- 
duzioni corporali , organiche d' una 
cosa (10). Se i frutti sono annessi alla 



avrebbe lucrato se i! suo avversario I cosa che li produce, per lungo tempo, 



(1) Fr. 15, pr. D. XX, 1. - Fr. li, 
I. 3, D. XX, 4. - fr. 8, pr. §. 1; fr. 34, 
$. 2, D. XVIII, 1. - fr. 11, §. 18, D. XIX, 
1. - fr. 73, D. XLV, 1. - Fr. 17, pr. 
D. XXXII. - §. 7. J li, 20 

(2) Fr. 20, D. VI, 1 - Fr. 35, 75, 246; 
|. 1, D. L, 16. Fr. 31, pr. D. XII, 1. 

(3) Alle accessioni incorporali Appar- 
tengono i diritti inerenti a una cosa : 
fr. 47-49; fr. 78, pr. D. XVIII, 1, o quelli 
che debbono assicurare altri diritti, fr. 91, 
§. 4. D XLV, 1. - fr. 43, D. XLVI, 3. - 
fr. 71, pr. D. XLVI, 1. - § 5. J. Ili, 20, (21). 

(4) Val. Jo. Boselin, Theoria genera- 
lis de pertinentiis. Goett. 1782. 

(5) Fr. 13, §. 31; fr. 14-18, D. XIX, 1. 



(6) Fr. 17, |. 11, D. XIX, 1. - fr. 41, 
§. 12, D. XXX. - fr. 242, f. 4, D. L, 16. 

(7) Fr. 66, D. XXXII. - fr. 15. D. 
XXXHI, 6. 



XVIII, 1. 



D. XXXIII. 



47-49} fr. 78, pr. D. 



9) Fr. 13. §. 31; fr. 14-18, D. XIX, 1. 
- fr. 19, 20: fr. 20, D. XXXIV, Z 

(10) Fr. 77 , D. L , 16. Il parto della 
schiava ( partus ancilìas ) non si tiene , 
per diritto romano, in conto di frutti, ma 
d'accessioni; fr. 28, §. 1, I). XXII , 1. - 
§. 37, J. II, 1. - Iu altri luoghi la parola 
fructus indica ancora il diritto <li poi ri- 
pere i frutti della cosa aJttui; per esem- 
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si dicono frutti pendenti sui rami, o | fatte per interesse della coss (imperi-* 
inerba [fructus stantes,pendentes) (4); | sve in rem collatct). 



in caso contrario si dicono frutti se- 
parati, (fructus separati), e allorché, 
colui che non ha la proprietà di una 
cosa ma il diritto di far suoi i frutti, 
li separa e ne prende possesso, come 
l' affittaiolo e 1 usufruttuario , questi 



Le spese sono necessarie (impensa 
necessario?), tostochè sono state fatte 
per salvar la cosa dalla distruzione, 
o per preservarla dalla deteriorazione; 
sono utili ( impensce utiles ), allor- 
quando migliorando la cosa medesima, 



frutti si dicono percetti (fructus per- I ne hanno aumentalo la rendita; tutte 
cepli) (2). le altre spese fatte per abbellimento 

Nel senso improprio, per frutti, si i della cosa, o pel godimento personale 
vuol significare ben anco le rendite j di chi la possiede, sono dette spese 
provenienti dall' uso o dal godimento voluttuarie (impensae voluptuarice) ($). 



della cosa ad altri concessa, come ciò 
.che proviene dal privarsi dell' uso 
d'una cosa; come le usure, le loca- 
zioni, e gli affitti (3). 

I frutti, in senso proprio, si ap- 
pellano al presente frutti naturali 
(fructus nalurales) (4); tutte le altre 
rendite che propriamente parlando , 
non sono frutti , ma che in diritto . 
vengono riguardati come tali, si di- 
cono frutti civili (fructus civiles). 

$. 464. B. Delle spese. 

Come l'attore ha diritto d'esigere, 
tanto la cosa principale, quanto le ac- 
cessioni e i frutti (omnem causam rei), 
egli è obbligato egualmente di rifon- 
dere al convenuto le spese che ha 



Le spese necessarie fatte per la 
cosa altrui, possono in generale es- 
sere richieste da colui che le ha fatte, 
eccettuata la cosa furtiva (6) ; non 
può stabilirsi regola generale sul ri- 
facimento delle spese utili. quanto alle 
spese voluttuarie, chi le ha fatte, non 
ha altro diritto che di riprenderle (jus 
tollendi), allorché dopo il restauro, la 
cosa presenta ancora qualche utilità, 
e nel caso che il proprietario , non 
preferisca dare un risarcimento (7). 
L' azione di indennità di spese gene- 
ralmente non ha luogo che quando 
la legge l' accorda in termini espressi, 
come nei giudizj divisorj (judicia di- 
visoria). In tutti gli altr i casi la di- 
manda di spese ha luogo in via d' 
cezione, e di riservo (8). 



pio; fr. 33, pr. D. VII, 1. - Fr. 57, §. 1. 
D ibid. - Fr. 12, §. 2. D. VII, 8. 

(1) Fr. 26, §. 2, D. XLVII, 2. - fr. 
7, §. 15, I). XAIV, 3. - Fr. 27, pr. D 
VII, 1 - Fr. 44, D. VI, 1. 

(2) Il fr. 13, D. VII, 4, fa espressa- 
mente la distinzione dei frutti in fructus 
separati et percepti: « Julianus ait fru- 
c tua ni fructus tu ne fieri cum eos perce- 
pente bona fldei autem possessori s inox, 
quum a solo separati sunt ». Cpr. fr. 12, 
|. 5, D. VII. 1. - Fr. 25, §. 1, D. XXII, 
1. - Fr. 48 , pr. D. LXI , 1. - Savigny , 
Rechi des Besilzes^ o Trattato del pos- 
sesso , §. 22 a. - I frutti che potevano 
esser percetti, ma che non lo furono per 
colpa del possessore (culpa possessori s 
percepti non sunt ) 7 diconsi fructus per- 
cipiend'r, |. 2 , J. IV, 27. - fr. 62, |. 1, 
D. VI, 1. 

(3) Fr. 29, D V, 3. - fr. 34 , XXII , 
1 : « Usure vicem fructuuin obtinent: et 



merito non debent a fructibus separari » . 
Il fr. 121 , D. L, 16, ci mostra chiara- 
mente, che l'interesse non appartiene che 
impropriamente ai frutti: « Usura pecu- 
nia;, qua m percipimus, in fructu non est: 
quia non ex ipso corpore , sed ex alia 
causa est , id est, nova obligatione ». - 
Cpr. fr. 36-, fr. 38, |. 13, D. XXII, 1. - 
fr. 62, pr. D. VI, 1. - fr. 88, §. 5, D. 
XXXV, i 

(4) Si distinguono in fructus mere na- 
lurales et industriale*. Cpr. fr. 45 , D. 
XXII 1. - fr. 48, pr. D. XLI, 1. 

(5) Fr. 79, D. L, 16. - Cpr. D. XXV, 
1. - Ulpiano, VI, t. 14-17. 

(6) Fr. 1, §. 4, D. XXXUI, 4. - Cost. 
5, C. Ili, 32. fr. 15, D. XIII, 1. - CosL I, 
c. Vili, 52 

(7) Fr. 38, D. VI, 1. - Cpr. }|. 269, 
524, 692. 

(8) Fr. 48, D. VI, 1. - fr. 14, |. 1, D. 
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$, 162. Della divisione delle cose in 
rapporto alla loro proprietà. — A. 
Delle cose che non appartengono 
ad alcuno. 

Relativamente alla proprietà , vi 
sono delle cose che non apparten- 
gono ad alcuno (res nuMius); sono- 
vene altre che si trovano in proprietà 
d' una detcrminata persona ( res ali- 
cujus) {*). 

Le cose che non appartengono ad 
alcuno, in senso lato, sono: 

1. Le cose comuni a tutti (res com- 
munes omnium), cioè le cose di cui 
ognuno può avere il godimento e l'uso, 
di cui può acquistare parti individue, 
ma che non può giammai far sue per 
intero (2). 

2. Le cose prive di padrone in 
senso più stretto , cioè le cose che 
non hanno mai avuto proprietario, o 
che avendolo avuto , hanno cessato 
d'essere in sua proprietà contro sua 
voglia, e senza esser passate io pro- 
prietà d'altrui (3). 

3. Le cose abbandonate ( res prò 
derelicto habitat), quelle cioè che sono 
state abbandonate dal loro proprie- 
tario , senza che egli le abbia tra- 
smesse ad altri (4). 



J. 463. a. B. Delle cose private, 
ccmuni e pubbliche. 

Le cose che appartengono a una 
determinala persona, sono o in pro- 
prietà <T una o di più persone parti- 
colari, e allora si dicono cose private 
[res privala?) (5) ; o nella proprietà 
o" una comunità, e allora si dicono res 
universitalis (6) ; o nella proprietà 
dello stato, e allora son dette cose 
pubbliche (res publicce). Se in questi 
due ultimi casi, l'uso e il godimento 
appartiene a ciascun membro o sog- 
getto della comunità, secondo la par- 
ticolare destinazione della cosa , si 
dicono res universilutis et respublicce, 
in senso stretto (7) ; ma se la loro 
destinazione è di servire esclusiva- 
mente all' uso della comunità o dello 
stato, e le rendite si versano nella 
cassa della corporazione o dello Stato, 
diconsi allora patrimonium universi- 
latis o civilatis (8). 

$. 164. b. C. Delle cose che non sono 
in commercio (res extra commer- 
cium ) . 

Le cose fuori del commercio, sono 
quelle che i particolari non possono 
ottenere nè pi r fatto, nè fJer diritto; 
sono esse: 

1. Le cose di diritto divino ( res 
diviìii jitris) le quali divide vansi in 



(1) IdsU n, 1. - Dig. I, 8. - Gajo, II, 

1, SCR. 

(2) §. 1, J. ibid. - fi. 2, §. 1, D. I, 8. - 
fr. 51, D. XVIII, 1. 

(3) §. 12, 18, J. ibid. Vi sono molte 
cose che non appartengono ad alcuno , 
ma che si credono appartenere a qual- 
cuno (res qute nullius in bonis sunt, sed 
alicujus in bonis esse creduntur); come 
le cose pubbliche e le cose di una ere- 
dità prima che l'erede sia conosciuto (res 
pubblica et res hereditariee anlequam 
aliquis hercs existat)\ fr. 1, pr. D. I, 8. 
- fr. 31, §. 1. D. XXVIII, 5. «fr. 34, D. 
XU, l. 



(4) \. 47, J. ibid. - Cpr. D. XU, 7. 



1 , D. 



(ò) Fr. 1, pr. I>. I, 8. 
^ (6) \. 6, J. II , 1. - r. 6, 

' (7) Fr. 1 », D. I,, 1G. - Sovente presso 
i Romani 1' espressione di res publieoe è 
.sinonima a quella di res communes om- 
nium', per esempio, nel I. 2, 4, 5, J. II, 
1. - fr. 4, 5, D. I, 8. 

(8) Il fr. f>, pr. D. XVI II, 1, appella 
questa specie di beni dello stato: pecu- 
lium populiy e gli contrappone a quelli, 
qtue in publico uso habenlur, ut Cam- 
pus Martius. Cpr. fr. 17. Di L, 1G. 
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sacre religiose e sanie (sacra', reli- munia civitatum, come i teatri, i cir- 

tjiosaì, sancla?) [\). chi, quanto quelle il di cui uso è 

2. Fra le res humani juris, quelle pubblico , come il mare , i lidi e i 

che erano di pubblico diritto ( res fiumi (2). 
publici juris) e non tanto le coni- 



(1) Le cose sacre erano consacrate alle cisainenle appartenenti al diritto divino; 

divinità superiori , mentre le cose reli- la terza specie, quella delle cose sante, 

giose erano abbandonate agli Dei roani , non appartiene al diritto divino che im- 

Gajo, II, 4*, ma Giustiniano non richiama propriamente ( quodam modo ), a causa 

questa origine tutta pagana dalla distia* del rispetto che loro è dovuto, come alle 

zione che conserva Gajo, II, 4, 8, non cose sacre e religiose, 

distingueva che due specie di cose pre- (2) Inst. II, J. 1-10. 
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SEZIONE QUARTA 



Del Diritti, c loro perteeuilonc. 



$. 465. a. 

I diritti sono, o generali cioè ba- 
sati sul diritto comune, o particolari, 



cioè introdotti ex singularilate juris; 
noi tratteremo dei secondi nel capi- 
tolo secondo. 



CAPITOLO PRIMO 



Diritti in generale. 



$. 465. b. 

I diritti possono venir riguardati 
secondo il modo di acquistarli, con- 
servarli e perderli (4). Il persegui- 
tare i diritti in giustizia è un modo 
particolare di conservarli, ed è sotto 
questo punto di vista che i Romani 
.hanno considerato i diritti in pratica. 
Noi ne parleremo al Capitolo III. In 
generale, l'acquisto, la conservazione 
e la perdita dei diritti, procedono o 
dalla forza della legge (2), o da atti 
volontari (3), che si dicono atti giu- 
ridici. Questi sono unilaterali o bila- 
terali, secondo che la volontà d' una 
sola persona basta a porli in essere, 



| come, il testamento, o la concorde di 
I più persone si richiede, come il con- 
tratto. 

$. 466. Della forma degli atti 

giuridici. • 

V osservanza dèlia forma voluta 
dalla legge, è necessaria in ogni atto 
giuridico. La forma è l' insieme delle 
prescrizioni della legge, dalla cui os- 
servanza dipende in generale la va- 
lidità d'un atto giuridico. Queste re- 
gole riguardano tanto il contenuto e 
il fine dell' atto, quanto le solennità 
da osservarsi al momento della sua 
stipulazione. Le prime costituiscono 



(1) Fr. 41, D. I, 3 : « Totum autem 
jus consistitala in acquirendo,aut in con- 
servando, aut in minuendo ». 

(2) Bisogna ancora collocare ivi le fl- 
ctoncs juris\ tale è la fletto legis Corne- 
lia, di cui parla il fr. 12, D. XXVIII, 1, 
e il fr. 28, D. XXVIII, 6. - Àlteserrae de 
flctionibus juris, edit. nov. cur. J. T. Ei- 
senhart. Hale, 1769. - Ghr. Gru eliti, Diss. 



de flctionibus jur. rom. Tiib. 1787. - A. 
S. Rei di n g, Diss. de flctionibus apud Bo- 
manos. Groeuiug. 1829. 

(3) Fr. 41, D. I, 3: Autem enìm hoc 
agitar , quemadmodum quid cujusque 
fiat, aut quemadmodum quis rem vel jui 
suum conservat, aut quomodo ajienet aut 
araittat. 
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la forma interna, le seconde la for- 
ma esterna; tali sono la scrittura, la 
presenza dei testiraonj , il concorso 
dell'autorità (1). 

Per regola generale, il diritto ro- 
mano non esige formalità esterne (2), 
ma ove le richiede, la loro osser- 
vanza è necessaria a pena di nullità 
dell' atto (3). Allorché l' osservanza 
della forma esterna è rivocata in dub- 
bio, colui che pretende che vi sia, 
dee provarlo. 

$. 467. Degli elementi costitutivi 
gli alti giuridici. 

Quanto agli elementi costitutivi un 
atto giuridico, è necessario fare una 
triplice distinzione: 

4. L'elemento essenziale dell'alto e 
senza cui non ha vita {essentialia) ; 
nè vi si può derogare per conven- 
zione (4). 

2. L' elemento , il quale diviene 
conseguenza naturale (naturalia), sup- 
ponendo che l'atto sia stato perfetto 
secondo le sue condizioni essenziali. 
Questo esiste senza bisogno d' altre 
convenzioni, ma può per accordo par- 
ticolare, essere annullato e cangiato; 



«27 

in caso tale chi si fa forte dell'ac- 
cordo, deve provarlo (5). 

3. Le clausule accessorie dell'atto 
giuridico (accidentalia). Clausule ac- 
cessorie diconsi generalmente quelle 
che non derivano già dalla natura 
dell'atto giuridico, ma che debbono 
sempre esser determinate o per con- 
venzione , o per testamento. I can- 
giamenti fatti per convenzione alle 
naturali conseguenze d'un atto giu- 
ridico, sono pure clausule accesso- 
rie (6), e colui che l'invoca dee pro- 
varle ; tranne quando la perfezione e 
validità dell'atto vi sia stata subor- 
dinata; allora l'avversario dee pro- 
vare che la clausula accessoria non 
ha avuto luogo, o non è stata ese- 
guita (7). 

5. 4 68. A. Delle condizioni essenziali (8) . 
4. In rapporto alla persona. 

Ogni atto giuridico esige essen- 
zialmente per la sua validità, una 
persona capace di cangiare lo stato 
dei suoi diritti. È dunque necessario: 

4. Che questa persona goda V uso 
di ragione e libertà della sua vo- 
lontà; gl'infanti (9), i furiosi, eccet- 



(1) La conferma d'un alto legale per 
mezzo dell'autorità è di due specie: tal- 
volta è necessaria alla validità <l ll'atto, 
per esempio , J. 1, J. I, II, Cost. 22, c. 
V, 37, cosi. 13, c. V, 71; tal' altra non 
si richiede che per dargli maggior sicu- 
rezza. Nel secondo caso , un atto nullo 
di per se stesso non acquista validità. - 
La conferma di un atto non può nuocere 
al diritto acquistato da un terzo; la clau- 
sula salvo jure tertii, deve dunque esser 
sempre sottintesa. Phil. P. Bredc. Disi, 
de con firmati onc actuum volontaria ju- 
risdictinnis. Marburg. 1801. 

(2) Fr. 4, D. XXII, 4. - Cost. 28, c. 
II, 4. 

(3) Cost. 5, c. 1 , 14. - Cpr. cap. 64 
de reg. jur. in VI. 

(4) Nel caso istesso in cui ciò ha luo- 
go, le conseguenze sono difTercnlissime. 
Cpr. per esempio: fr. 4j fr. 5, |. 2, fr. 12. 
Ì 1, D. XXIH, 4. - Fr 1, |. 45, 46, D. 
XVI, 3. - Fr. 36, 38, D. XVIII, 1. - Fr. 6, D. 



XLI, 6. Le condizioni essenziali d'un atto 
legale, si dividono esse pure in generali 
e in particolari', le prime son comuni » 
tutti gli atti, le seconde son quelle che 
distinguono un atto d'una specie da quello 
d' un' altra. 

(5) Fr. 11, |. 1, 2. D. XIX, 1. - Fr. 
5, §. 4, D. XIX, 5. - Fr. 24, D. XVI, 3. 
- Fr. 3, D. XII, 1. 

6) Quanto agli accidentalia negotio- 
rum, v. i «. 170-178. 

(7) E per questa ragione che colui il 
quale reclama dei diritti resultanti da un 
atto deve provare, se gli venga opposto, 
che 1' atto fu concluso sotto una condi- 
zione che non ne faceta parte, che l'atto 
è stato concluso puramente (pure) o che 
la condizione fu adempita, fr. 10,D.XLV, 
1. - Glossa ad Const. 9, C. Vili, 36. 

(8) Non vi può esser questione in fai 
materia che sulle condizioni essenziali e 
comuni a tutti gli atti legali. 

(9) §. 10, J. HI, 19. (20). 
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tuati nei lucidi intervalli, i pazzi (1), 
coloro che sono io stato di completa 
ebrietà (2) o d'ira (3) non possono 
concludere in tale stato atti giuridici. 

2. È anco necessario che questa 
persona sia riconosciuta nello Stato 
come perfetta e indipendente; è per 
questa ragione che i soggetti a pa- 
tria potestà, a tutela o curatela, sono 
in più modi vincolati negli atti giu- 
ridici. 

$. 469. 2. In rapporto alV obietto. 

Quanto al suo obietto, un atto giu- 
ridico, non può comprendere cose non 
esistenti; può comprendere però cose 
che non per anco esistono, e che 
ponno esistere per l'avvenire (4); lo 
stesso deve dirsi delle cose fuori del 
commercio (5) ; e delle azioni fisica- 
mente o moralmente impossibili (con- 
erà bonos mores) (6). L'obietto dei- 
Tatto giuridico non deve essere troppo 
generale e indeterminato, e la sua 
esecuzione e prestazione non deve 
unicamente dipendere dalla volontà 
del debitore (7). Nè può andar con- 
tro le leggi, né recar danno ai di- 
ritti dei terzi (8); infine una pro- 



LITTO ROMANO 

messa non vantaggiosa per quello a 
favore del quale è fatta, si ha come 
nulla (9). 

470. 3. In rapporto alla volontà 
e al consenso. 

Ogni atto giuridico, richiede la vo- 
lontà e il consenso delle persone 
contraenti. Il consenso è 4. espresso, 
allorché si emette verbalmente 0 in 
scritto , cioè per parole 0 per segni 
che stiano in luogo di parole (40) ; 
2. ò tacito, allorché taluno commette 
azioni le quali non possono ragione- 
volmente ricevere spiegazione diversa 
da quella determinante la prestazione 
del consenso ad un atto (4 4). 11 con- 
senso prestato posteriormente alla 
stipulazione di un alto, dicesi ratifica 
(ralikabitio) , che per regola gene- 
rale, produce gli stessi effetti del pre- 
cedente consenso (42). 

5. 474. 4. Delle carne che impediscono 
il libero consenso. 

Nè basta l'emettere dichiarazione 
di volontà: il consenso deve di più 
esser libero e vero. Le cause che ne 



(1) f. 8, ibid. - Cpr. Ir 20, §. 4, D. 
XXVIII, 1. - fr. 1, §. 3. I). XLI, 2. - Cosi. 
9, c IV, 38. - Cosi. 9, c VI, 22. - Cosi. 
6, c. V, 70. 

(2) Cau. 7, C XV, qu. 1. - Cap. 11 , 
X, 3, 1. 

S(3) Fr. 48, D. L, 17. 
(4) Pr. |. 1, J. Ili, 19 (20). - fr. 15, 
r. D. XX, 1. - fr. 11, §. 3, D. XX, 4. - 
r. 8, pr. J. 1; fr. 34, §. 2, D. XVIII, 1 
- fr. 11 , §. 18, D. XIX , 1. - fr. 73, D. 
XLV, 1. - fr. 17 , pr. D. XXXII. - l. 7 , 
J. II, 20. 

(5) f. 2, J. UI, 19, (20). - fr. 83, §. 5, 
D XLV, 1. - fr. 39, §. 8-10, D. XXX. 

(ti) Fr. 31, 185, D. L, 17: « impossi- 
hilium nulla est obligatio »; - fr. iti; fr. 
35, pr. §. 1-, fr. 141, §. 4, D. XLV, 1. - 
fr. 112. §. 3, D. XXX. - §. 7, §. 3, D. II, 
14. - Cost. 6, r. II, 3. 

(7) Fr. 8, l>. XLIV, 7. - fr. 17; fr. 46, 
§ 3; fr. 105, §. 1; fr. 108, §. J; fr. 115; 
pr. D. XLV, 1. - fr. 71 , pr. D. XXX. - 
Cost. I, c V, IL Sulle eccezioni a que- 



sta regola, v. fr. 69, f. 4, D. XXIII, 3. - 
Cost. 3, c. V, 11.- Fr. 24, pr. D. XIX, 2. 

(8) Cost. 5, C. I, 14. - Cap. 28, X. 2, 24. 

(9) Fr. 61, D. II, 14. - Fr. 15, pr. D. 
Vili, 1. 

(10) Fr. 38 , D. XLIV, 7 : « Placuit 
non minus valere qood scriptum, quam 
quod vocibus lingua figurati» signiGcare- 
tur »; - fr. 52 , § 10 , D. ibid. « sed et 
nutu solo pleraque consistuut ». 

(11) Fr. 5, D. XLVI, 8 : « Non tan- 
tum verbis ratum haberi potest sed etiam 
actu »; fr. 20, pr. D. XXIX, 2. - }. 7, J. 
II, 19. - fr. 2, J. J| fr. 57, pr. D. II, 14. 
- fr. 3, L ult. D. XX, 4. La regola ordi- 
naria qui tacet, consentii, non può aver 
forza come regola generale; fr. 142 , D. 
L, 17: « Qui tacet non utique fatetur »>; 
fr. 8, §. 1, I). Ili, 3. 

(12) Fr. 12, §. 4, D. XLVI, 3: « Ra- 
t ih uì'ii io maàdato comparatur »; - fr. 16, 
§. 1, D. XX, 1. - fr. 20, pr. D. XIII, 7. - 
Cost. 7, pr. c. IV, 28. - Cost. 25 io Gne, 
c. V, 16. 
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impediscono la libera prestazione so- 
no: l'errore, i) dolo, la violenza, e la 
simulazione. 

$. 472. a. Dell'errore 
e della ignoranza. 



Per quanto differiscano secondo la 
loro origine, V errore e V ignoranza 
(error et ignorantia) si ricongiungono 
nelle loro legali conseguenze. L'er- 
rore è una falsa cognizione d'una cosa; 
l'ignoranza è l'assoluta mancanza d'o- 
gni cognizione sulla cosa medesima. 
L'errore o l'ignoranza riferibile a un 
punto di diritto dicesi errore e igno- 
ranza di diritto (error s. ignorantia ju- 
ris) ; quello che per lo contrario si in- 
ferisce a un punto di fatto, dicési 
errore o ignoranza di fatto (error s. 
ignorantia facli) (4). È necessario 
stabilire alcuni principi sull'influenza 
che l'ignoranza e l'errore esercitano 
sugli atti giuridici. 

I. Vi ha dei casi in cui l'errore e 
l'ignoranza poco importano, dacché, 
o siano di diritto o di fatto, non vi 
esercitano la minima influenza; non 
si ammette eccezione alcuna d'erro- 
re; ella torna sempre in danno di 
colui che la propone (2). 

II. Vi sono altri casi io cui si può 
invocare l'errore, il quale in tal caso 
non reca giammai pregiudizio, sia pure 
di diritto o di fatto (3). 
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IH. In tutti gli altri casi bisogna 
distinguere l'errore di diritto (error 
juris) dall' errore di fatto (error facti). 

A. L'errore di diritto, nuoce in ogni 
caso in cui avrebbe potuto evitarsi 
consultando un giureconsulto (error 
juris nocet) (4); ma se colui che in- 
voca Terrore è scusabile, in quanto 
che non ha potuto porre in chiaro il 
suo diritto (si copiam jctinon habuit), 
allora bisogna distinguere: 4. L'er- 
rore gli toglie un lucro (luerum s. 
compendium) , e allora lo pregiudi- 
ca (5); 2. rischia perdere una parte 
di patrimonio di già acquistato (rfam- 
num)\ in tal caso non può ripetere 
ciò che ha di già pagato per errore di 
diritto (damnum rei amissce) (6), ma 
del pan non è tenuto a prestare ciò 
che per errore ha promesso {damnum 
rei amittendce) (7); 3. Queste regole 
generali patiscono eccezione allorché 



trattasi di minori, di nuli tari e di 
conladini, ai quali l'errore di diritto 
non nuoce mai, sia che ne abbiano 
risentito vantaggio o danno, sia che 
abbiano o no potuto evitarlo (8); o 
parlando di femmine, alle quali que- 
sta ignoranza colpevole non può op- 
porsi che nei casi in cui trattasi di 
prestare ciò che è stato promesso 
(damnum rei amittendce); Terrore al 
contrario lor nuoce, quando esse ab- 
biano fatto un lucro, o un pagamento 
(luerum, damnum rei amissce) (9), a 



(1) Dig. XXII, 6. - Cod. I, 18. - Cu- 
jacio, Jtoft ad Ut. Dig. in Opp. t. VII, 
p. 928, seg - Duarenus Cnmment. ad Cod. 
1,18.- Donello, Commeni, juris civilis f 
I, 18-23. -G. M. Roth. Nonnulla obscr- 
vat, ad UL Dig. de juris et facti igno- 
ranza. Gcett. 1804. 

(2) Per esempio: fr. 4, 15, D. XX Vili, 
1. - Cost. 12, C. VI, 23. - f. 12, J. I. 10. 
- Cosi. I, 6, C. V, 6. - Cost. 5, 9, C. I, 
14. - Cost. 4, C. V, 55. 

(3) Per esempio: fr. 19, 20, D. XXXIX, 
3. - fr. 22, D. XXIX,2 - Cost. 4, 5, 8, C. 1, 1 8 

(4) Fr. 9, pr. J. 3, D. XXII , 6. - fr. 
10, D. XXXVII, 1. Cost. 9, C. I, 14. Cost. 
12, C. L 18. 

(5) Fr. 7; fr. 9, t. 5, D. XXII, (». - 
Cosi. 9, C. VI, 50. 

Mackcldey 



(6) Fr. 32, §. 2, D. XII, 6. - Cost 10 ? 
CI, 18. La maggior parte degli auton 
tengono opinione diversa , ma la citata 
Cost. 10 sta loro contro. 

(7) Fr. 8, D. XXD, 6. - fr. 36, D. XLV, 

1. - fr. 5, §. 1. D. XIX, 1. 

(8) In rapporto ai minori e soldati, v . 
fr. 9, pr. §. 1, D. XXII, 6. - fr. 7, t. 6, 
D. IV, 4. - Cost. 1, 11, C. I, 18.- Cost. 

2, C. II, 33. - Cost. 22, pr. C. VI, 30. Cost. 
5, C. IX, 23. - Sui contadini (rustici): fr. 
1, §. 5, D. II, 13. - fr. 2, J. 7, D. XLIX, 
14. - fr. 3, |. 22, D XXIX, 15. - Cost. 8, 
C. VI, 9. 

(9) Fr. 2, §. 7, D. XLIX, 14. - fr. 8, 
9, pr. D. XXII, 6. - Cost. 3, 10, 13, C. 
I, 18. 

17 
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meno che il pagamento non sia av- 
venuto in forza di una obbligazione 
radicalmente nulla ,. l). 

B. Per regola generale, l' errore di 
fatto non pregiudica, sia che si tratti 
di lucri, sia che si tratti di perdi- 
te (2); ma è necessario però che 
questo errore non avvenga per ne- 
gligenza grossolana e imperdonabi- 
le (3); di più, in tal caso, bisogna 
che l'errore di un fatto proprio (er- 
ror facli proprii) sia accompagnato 
da circostanze aggravanti (4). Non 
importa però aver agito con circo- 
spezione troppo timida per allonta- 
nare da se le conseguenze dannose 
dell'errore (5). 

IV. Generalmente, chi invoca l'er- 
rore deve provarlo, a menochè non 
riguardi persone cui la legge favo- 
risce particolarmente, o che una pre- 
sunzione militi in suo favore (6). 

$. 473. 6. Del Dolo (7). 

Il dolo (dolus), è in generale, ogni 
alterazione della verità a fine di ob- 
bligare un altro a commettere un'a- 
zione, senza cui non avrebbe com- 
messo. In questo senso lato, il di- 
ritto romano distingue, il dolus bo- 
nus dal dolus malta. Il primo è quello 



di cui si fa uso a difesa di sé, 
tro gli attacchi ingiusti d'altri, o per 
qualunque altro fine lecito; per e- 
seropio, nascondendo la verità per 
trattenere un furioso dal porre in 
essere un atto, che recherebbe danno 
a lui o ad altri (8). Il dolus malus, 
o dolus semplicemente ha sempre 
vita allorché con scienza e intenzio- 
ne, si cerca nuocere altrui con ma- 
novre fraudolenti, o con altri mezzi 
contrarj alla legge; il dolo, in una 
parola, è ciò che diciamo cavillato- 
ne, inganno o frode (9). 

$. 474. c. Della violenza 
e del timore (<0). 

•La violenza (vii), e il timore (me- 
lus) hanno in generale, fra loro il 
medesimo rapporto che la causa e 
l' effetto. La violenza consiste nella 
minaccia di un male , fatta a Bne 
d'obbligare qualcuno a porre in es- 
sere, pel timore che essa produce, 
un atto a lui pregiudicevole (14). La 
violenza non influisce sopra un alto 
giuridico , se non quando è ingiu- 
sta (42). e allorché il male 0 la mi- 
naccia che dà vita al timore, è tale 
da fare impressione in una persona 
ragionevole (43). 



(1) In tal modo si concilia facilmente 
la Cost. 10. C. I, 18, e la Cosi. 9, C. IV, 
29. - Cpr. fr. 32, § 2, D. XII, 6. - fr. 14, 
f 7. D. XI, 7. - fr. 27, § 1, D. 10, 5. - 
Cost. 11, C. II, 19. 

(2) Fr. 2, 4, 8, 9, pr. D. XXII, 6. - 
fr. 1 , § 1 , D. XII, 6. - Cost. 7, 10, C. 

' (3)Tr.3, } 1j fr. 65 fr. 9, $. 2, D. XXU, 
6. - fr. 5, §. 1, D. XU, 10. - fr. 15, §. 1, 
D. XVIII, 1. 

(4) Fr. 22; fr. 32, J. 1, D. XII, 6. 

(5) Fr. 6, 0. XXII, 6. 

(6) Fr. 25, pr. f. 1, D. XXII, 3. 

(7) Dig. IV, 3. - Codice, li, 2l. Paolo, 
Sent ree. 1,8. -Cpr. più soUo,$,34?,7l9. 

(8) Fr. 1, §. 3, D. IV, 3. - Lvcr. Otto, 
Diss. de dolo Dono, ad L. 1. §. 3, D. de 
dolo malo. Dnisburg. 1720, - J. H. Schott, 
De dolo malo, Lugd-Bat. 1814. 

(9) Fr. 1 , §. 2 , D. ibid. « Labeo sic 
defluiti dolurn mtlum esse omnem calli- 



ditatera, fallaciain, macbinalionem ad cir- 
cumveniendura , decipiendum alterimi 
adhibitam. Labeonis definii io vera est ». 
Cpr. fr. 7, §. 9, D. II, 14. - fr. 7, f. 3, 
8; fr. 8; fr. 9, §. 2$ fr. 37, D. IV, 3. - fr. 
6, §. 9; fr. 11, §. 5, D. XIX, 1. - fr. 35, 
f. 8; fr. 57, §. 3, D. XVIII, 1. - fr. 16, i. 
1, D. XIX, 5. - fr. 2, §. 3, 5, D. XUV, 
4. - fr. 36, D. XLV, 1. - fr. 23, D. L, 17. 

(10) Dig. IV, 2. - Cod. Il, 20; VII, 67. 
- J. B. de Tienncs , De eo quod metus 
causa g est um erit iure romano. Lovan. 
1824. 

(1 1) Fr. 1, ?, D. IV, 2. In diritto ro- 
mano , la parola vis non indica ebe la 
violenza fisica, c metus ogni altra minac- 
cia, e conseguentemente anco la violenza 
morale. 

(12) Fr 3,§. 1 , D. ibid. La violenza 
illegale è rassomigliata al dolo; fr. 14, {. 
13, D. ibid. - fr. %, f. 8, D. XLVII, 8. 

(13) Fr. 5, 6, D. IV, 2. « Metus 
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5. 175. d. Della simulazione. 

La simulazione ha luogo tutte le 
volte che una delle parti 0 tutte e 
due, mascherano 0 nascondono la ve- 
rità, 0 danno ai loro atti un'appa- 
renza che non hanno (1); quindi poco 
importa che la loro intenzione, agen- 
do in tal guisa, sia buona, indiffe- 
rente, 0 malvagia; in quest'ultimo 
caso la simulazione riveste la natura 
del dolo (2) 

$. 176. B. Della natitra degli atti 
giuridici. 

La natura degli atti giuridici com- 
prende tutto ciò che e, in diritto, la 
conseguenza e l'effetto d'un alto le- 
gale, dal momento in cui è divenuto 
essenzialmente perfetto, e senza che 
per la sua esecuzione abbisognino 
altre convenzioni. Le leggi determi- 
nano le qualità naturali degli atti 
giurìdici, le loro conseguenze ed ef- 
fetti, che si suppongono esistere, fin- 
ché prova del contrario risulti da una 
convenzione ($. 160). Per principio 
generale, si può per una convenzio- 
ne , modificare la natura di questi 
atti (3) , purché la legge espressa- 
mente non lo vieti (4). 



177. C Clausule accessorie 
degli atti. 

Le modificazioni accidentali d' 
alto giuridico, debbono sempre es- 
sere specialmente determinate , sia 
per convenzione, sia per testamento; 
esse dunque non si presumono mai, 
e chi le invoca, deve sempre som- 
ministrarne la prova. Esse riguar- 
dano tanto la modalità dell'atto, cioè 
modo e condizioni sotto cui deve 
questo atto aver validità , quanto la 
conferma di lui. 

5. 178. I. Della modalità. — 
a. Della condizione (5). 

La validità e gli effetti d'un atto 
giuridico, possono dipendere da una 
condizione (conditio). La condizione 
è un avvenimento incerto (6), futu- 
ro (7), il quale non forma per anco 
parte dell'atto (8), e da cui per par- 
ticolare volontà , si fanno dipendere 
certi diritti. La condizione può es- 
sere : 

1. Sospensiva (conditio suspensiva) 
0 resolutiva (conditio resolutiva) (9), 
secondo che da lei dipende 0 il prin- 
cipio 0 il fine d'un atto giuridico. 

2. Affermativa 0 negativa % secon- 
dochè l'effetto d'un atto dipende da 



vani hominis, sed qui merito et in con- 
stantissimo h ornine cadat »; fr. 7, 9, D. 
ibid. - Cost 9, C. II, 2 '. Il solo timore 
tivercnziale verso altre persone (metus 
riverenltalis) non nuoce, fr. 1, §. 6, D. 
XLIV, 5. - Cost. 6, C. II, 20. 

(1) Fr. 30, D. XXIII. 2. - fr. 12, D. 
XXXIX, 3. - fr. 55, D. XVIII, 1. - fr. 3, 
h 2, D. XLIV, ?. - Cose. 17, C. IV, 29, 
- Cod. IV, 22. 

(21 Fr. 7, §. 9, D. II, 14. - fr. 49, pr. 
D. XIX, t. - V. più sotto §. 359. 

(3) Ved. su tal proposito i $$. 175 , 
418, 419. 

(41 Per «empio: fr. 11, }. ali. D. XIX, 
1. - fr. 70, D. XVII, 2. - fr. 4, D. XIH, 7. 

(5) Dig. XXVin, 7 e XXXV, 1. - Co- 
dice, VI, 46. 

(6) Sulla conditio necessaria v. fr. 9, 



§ 1, D. XLVI, 2. - fr. 7 , D. XLV , 1. 

(7) Sulla condici ìa in prasteritum nel 
pratsens cotlata : §. 4, J. Ili, 15 (16). 
- fr. 4, f. 2, D. Il, 14. - fr. 10, |. 1, 
D. XXVIII, 7. - fr. 37, 39, D. XII, 1. 

(8) Sulla conditio intrinseca s. tacita , 
che deriva dalla natura stessa dell'atto, 
e non ha in conseguenza bisogno d' es- 
sere espressa, v. fr. 21 ; fr. 41, §. 1 , D. 
XXIII, 3. - fr. 3, D. XXX. - fr. 99, 107, 
D. XXXV, 1. 

(9) Nel diritto romano , un atto su- 
bordinato a una condizione sospensiva , 
dicesi negotium sub conditione , o sem- 
plicemente condizionale ; la condizione 
resolutiva è designata dall' espressione : 
conditio qua resolvit. Per esempio, fr. 2, 
pr. D. XVin, 2. - fr. 2, §. 3, 4, 5, D. 
XLI, 4. - fr. 3, D. XVIII, 1. 
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ciò per cui l'avvenimento può o no 
accadere. 

3. Potestativa causuaU e mista 
{potestativa, casualis, mixta), secon- 
oochè dipende dalla volontà di colui 
il cui diritto vi è subordinato, o dal 
caso, o dalla volontà e dal caso in- 
sieme (<). 

4. Possibile [comi ilio possibilis), o 
impossibile (conditio impossibilis)', la 
seconda si divide in impossibile fisi- 
camente e moralmente tale, secoodo- 
chè va contro la natura o contro i 
buoni costumi (2). 

Finché è dubbio, se una condizione 
si verificherà, si dice: conditio pen- 
det ; se poi si è realmente verificata, 
si dice: conditio existit, e nella cer- 
tezza che non avverrà: conditio de- 
ficit. 

$, H9. b. Del termine. 

È in potere della volontà , pro- 
trarre il termine [dies) a un atto. Il 
termine ò o dies a quo o ad quem, 
secondochè dà principio o fine agli 
effetti d'un atto (3). Nell'un caso, co- 
me nell'altro, il termine è certo (dies 
certus) allorché è certo che giun- 
gerà, o quando giungerà; è incerto 



(1) Cost. un. j. 7, c. VI, 51. 

(2) Sulla conditio jurisjurandi: fr. 8, 
pr. §. 6, 7, D. XXVII), 7. - fr. 29, §. 2, 
D. XXIX , 1. - fr. 112, §. 4 , D. XXX. 
- fr. 14, §. 1. D. XXXII. - fr. 20; fr. 26, 
pr.; fr. 97, D. XXXV, 1. - Si divortium 
feceris, cost. 5, C. VI, 25. - Si non nup- 
seris, fr. 72, §. 5; fr. 79, §. 4: fr. 100-, 
fr. 62, §. 2 j fr. 63, pr. ; fr. 64, pr. D. 
XXXV, 1. - Cost. 2, 3, C. VI, 40. - Nov. 
22, C. 43, 44. - Si nupscris, fr. 10, pr.j 
fr. 15, pr.j fr. 63, §. 1; fr. 28, pr.; ir. 71, 
|. 1; fr. 101, pr. D. XXXV, 1. - fr. 23 , 
D. XXVIII, 7. - Sulla conditio viduitatis: 
Ziromern , r. 1, }. 173. - La condizione 
rei ig inni s nudando? et non mutando?) non 
è mai riguardata come valida. Arg. Cosi. 
5, C. VI, 25. Vi sono autori che profes- 
sano diversa opinione. 

(3) I Romani designano il dies a quo 
con queste parole : stipulari ex die , o 
stipulalo confertur in diem; a il dies ad 
quem colle seguenti: stipulari ad diem. 



[dies incertus), allorché l'uno e l'al- 
tro elemento, o uno dei due, é in- 
certo. In generale, il termine incerto, 
vien riguardato come una condizio- 
ne (4). Quanto al termine a quo vi 
sono due espressioni da rimarcare : 
dies cedit, significa essere soprav- 
venuto il giorno dell'acquisto d'un 
diritto; dies venit, il giorno è so- 
praggiunto in cui si può reclamare 
al debitore l'obietto del diritto (5). 

$. <80. c. Del modo. 

Un atto può egualmente dipendere 
da un modo. Per modo in generale 
s' intende ogni disposizione onerosa , 
per la quale colui che vuol lucrare 
sopra un altro, restringe la sua pro- 
messa, esigendo da lui e obbligan- 
dolo a una prestazione in cambio di 
ciò che riceverà (6). Il modo può 
aver luogo tanto negli atti di libe- 
ralità, quanto in quelli a titolo one- 
roso (7); ma si vuole osservare però, 
che nei primi, il donante, nel caso 
di non esecuzione dei modo, ha la 
scelta d' intentare la sua azione , o 
per l'esecuzione dell'atto, o per la 
restituzione di ciò che ha donato (8); 
mentre nei secondi l'azione è linù- 



fr. 44, g. 1. D. XLIV, 7. - §. 2, J. HI, 

15, (16). - fr. 56, §. 4. D. XLV, 1. 

(4) Fr. 75, D. XXXV, 1. - fr. 56; fr. 

16, §. 1, D. XII, 6. - fr. 45, §. 3, D. XLV, 

1. - fr. 4, pr.; fr. 22, pr. D. XXXVI, 2. 
Cpr. non ostante le cost. 2, 5, C. VI, 53. 

(5) Fi. 213, pr. D. L, 10. - V. più 
•otto, §. 712. 

(6) Cod. VI, 45 e Vili, 55. - fr. 17, 
§. 4, D. XXXV, 1. Sovente il modo con- 
tiene nel tempo stesso una condizione : 
per esempio, fr. 21; fr. 41, pr. §. 1, D. 
XXIII, 3. - fr. 4, §. 2, D. II, 14. - fr. 80, 
D. XXXV, 1 ; o è espresso come condi- 
zione, e allora l'atto diventa condizionale. 

(7) Fr. 41, pr. D. XVIH, 1. - fr. 58, 
§. 2 , D. XIX , ?. - C. Gr. Wsechter , 
Doctrina de conditione causa data, causa 
non secata. Tubiog. 1822, p. 89. 

(8) Cost. 3, C. IV, 38. - Cost. 9, C. 
VIII, 54. - Cost 1, C Vili, 55. - Cost. 

2, 3, 8. C. IV, 6. 
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tata all'esecuzione del modo; nè al- 
tro obbligo è in colui che deve ese- 
guirlo, ov'egli solo v'abbia l'inte- 
resse (I). 

$. 481. d. Dalla Causa. 

» Ogni atto giuridico racchiude una 
causa (causa). Con questa parola si 
vuol designare il motivo che fa de- 
terminare una persona a dar qualche 
cosa a un'altra (2). Generalmente una 
falsa causa non nuoce ( falsa causa 
non nocel ) : ma così non procede , 
allorché è provato che l'errore le ha 
dato cagione (3), o allorché la causa 
espressa nel tempo istesso come con- 
dizione, dee come tale venir riguar- 
data (4). 

$. 482. e. Dei patti. 

Infine, parleremo ancor qui delle 
convenzioni accessorie, che servono 
a determinare e a modificare la con- 
venzione principale ( pacta adjecta). 
Queste convenzioni accessorie, pos- 
sono cambiare le conseguenze della 
natura legale della principal conven- 
zione (detrahilur conlraclui), o ben 
anco apporre disposizioni , che per 
sola oatura del contratto, non avreb- 
bero avuto luogo ( adjicitur contra- 
ctui) (5); ma esse non ponno andar 
contro il divieto espresso della leg- 
ge (6). Noi parleremo in appresso ($. 



448, 419 ) delle diverse specie dei 
patti. 

$. 483. 2. Della conferma dell' atto. 
a. Del giuramento. 

Il giuramento serve a somministrare 
maggior forza a un atto giuridico (7). 
Il giuramento {jusjurandum s. jura- 
mentum), nello stretto significato del 
vocabolo, è una dichiarazione fatta , 
invocando la divinità in testimone del 
vero/% in vendetta della menzogna 
e della mala fede, scientemente ado- 
prata. Il giuramento si presta o per 
dar maggior forza a una promessa 
( juramentum promissorium ) , o per 
confermare la verità di un fatto al- 
legato {juramentum assertorium). È 
disputa qual effetto , il giuramento 
promissorio , il solo che qui appar- 
tenga, produca sulla promessa me- 
desima. Ciò che solo vi ha di certo 
si è, che nel diritto romano, non pro- 
duce obbligazione di sorta, ma serve 
solo a rafforzai e l'obbligazione di già 
esistente, e che è senza effetto in un 
atto nullo per se stesso (8); il diritto 
canonico, per lo contrario, stabilisce il 
principio che ogni giuramento emesso 
con riflessione e libertà, allorché non 
ha per fine un'azione illecita o con- 
traria ai diritti dei terzi, produce un' 
obbligazione particolare verso Dio, e 
che ritenuto ciò, il giuramento fa sor- 
I tire tutti i suoi effetti a una prò- 





(1) Fr. 41, pr. D. XVIII, 1. - fr. 17, jurando. Norimb. 1781; edit. secunda.Tii- 
§. 2; fr. 44, D. XL, 4. - fr. 13, |. 2, D. bine 1820. - Jo. God. Quandi (pr. C. G. 
XXIV, 1. de Winckler), Flores sparsi ad doct. de 

(2) |. 31, J. II, 20. - fr. 3. D. XXXIX, 5. jure jurando. Lips. 1 789. - Weber, Del - 

(3) Fr. 72, f. 6, D. XXXV, 1. - fr. 9. V obbligatone naturale , §. 118-123. - 

r. D. XXVIII, 5. - fr. 5, § 1, D. XIX, Gliick, Comm. parte 12., §. 789, e seg. - 

- Cosi. 4, C. VI, 24. J. Alex. Mirus, Observationes de jureju- 

(4) §. 3l, J. II. 20. - fr. 17, §. 2, 3. randa Berol. 1828. - Fr. Bayer , Be- 
- fr. 9, }. 2; fr. 58. D. XVIII, 1. trachtungen ùber dea Eid, o Osserva- 

(5) Fr. 7. §. 5, 6, D. II, 14. - fr. 72, xioni sul giuramento. Nurerab. 1829. - 
pr. D. XVIII, 1 . Fr. Jac. Miiller , Diss. de jurejurando 

(6) Fr. 11,1. ulL D. XIX, 1. - fr. 70, canonico spc+iatim promissorio. Bornia* , 
D. XVII, 2. - fr. 4, D. XII, 7. - Cosi. 3, 1831. 

C Vili 35. (8) Fr. 7, §. 16, D. II, 14. - Cosi. 5, 

(7) Big. XII, 2. - Codice, II, 59 e IV, §. 1, C. I, 14. - Sult'v/uM. Sacramenta 
1. - Decret. II, 24. - Lib. Vitu*, 2, 11. - pube rum, C. II, 28, v. Sarigny, Storia del 
CI cm. II, 19. - Malblanc, Doctrina de jure diritto romano nel medio evo, t. IV, p. 102. 
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messa che civilmente non ne pro- 
duce alcuno (I). 

$. 184. b. Della clausulu pena'e. 

La clausula penale (stipulatio pa- 
nce) è pur essa un mezzo proprio ad 
assicurare l'esecuzione delle conven- 
zioni. Ogni prestazione stabilita da 
una convenzione accessoria , e che 
uno dei contraenti s'obbliga di rim- 
borsare all'altro, in caso che egli o 
in tutto o in parte non eseguisca l'ob- 
bligazione impostagli dalla conven- 
zione principale, dicesi penale (2). 
Questa pena s' incorre tostochè il de- 
bitore trovasi in mora per l'esecu- 
zione dell' obbligazione, e il creditore 
ha la scelta allora o di chiedere la 

{>ena stipulata . o di volere eseguita 
'obbligazione principale (3). Non si 
può domandare nel tempo stesso la 
pena, e la esecuzione dell'obbliga- 
zione principale, a menochè non sia 
stato cosi espressamente stipulato (4). 

$. 485. c. Delle arre (5). 

Le arre (arrha) che s'incontrano 
sovente nelle convenzioni (6), con- 
sistono generalmente in ciò che l'uno 
dei contraenti dà all'altro , per vie 



innanzi, sia dopo il perfezionamento 
dell'atto. Nel primo caso, che ha luogo 
solamente, quando in una convenzione 
realmente conclusa, fu stipulato che 
essa non sarà perfetta e obbligatoria, 
che dal momento in cui l'atto sia 
stato posto in essere e sottoscritto 
dalle due parti, in questo caso, di- 
ciam noi, ciascuno dei contraenti è 
ancor libero di ritirarsi ; se si ritira 
colui che ha dato la caparra , ei la 
perde; se al contrario si ritira chi 
l'ha ricevuta, è obbligalo alla resti- 
tuzione del doppio (7). Nel secondo 
caso, per regola generale, niuno dei 
contraenti può ritirarsi (8) , a meno 
che le arre non siano state conve- 
nute e passate pel caso di disdetta 
(arrha paenitenlialis ) ; colui che ha 
dato le caparre, può allora ritrattarsi; 
perdendole, e colui che le ha rice- 
vute, lo può egualmente, restituendole 
doppie (9). 

5. 486. IV. Della nullità degli atti. 

La nullità d' un atto giuridico di- 
mona dalla mancanza d'una delle sue 
legali condizioni, sia che appellino alla 
forma esterna, sia al contenuto del- 
l'atto; essa è pure conseguenza d'una 
infrazione di legge. 



— . vwummmiu uo aii muu , per vie nitrazione ui legge, 
meglio garantire la convenzione, sia I 4. Per diritto romano, questa nul- 



li) Cap. 28, X, 2, 24. - Cap. 2, de 17, C, II, 4. - fi. 115, §. 2, D. XLV, 1. 
pactis in Vito, Se l'atto confermato dal (5) L' università libera di Bruxelles 
giuramento appai tiene a quelli assoluta- propose nel 1836, io un concorso per la 
inente proibitilo se è nullo, perchè manca cattedra d'Istoria e Istituto del Diritto 
il consenso delle parti, Li relaxalio ju- Romano, la seguente questione: Disser- 
rameli ti ha luogo: cap. 6, 8, 15, 20, X. tazione istoriai e dommatica sulle arre. 
2, 24. - V'è discordia sulla questione se (6) Pr. J. IH, 23, (24> - fr. 35, pr. D. 
il diritto canonico sia applicabile a chi Win , 1. - Cfa. Thomasias , De arrhis 
professa la religione protestante. emptionunr, in Diss. Acad. t. II, num. 58. 

(2) §. 7, J. Ili, 15 (16). - \. 1 9, J. Ili, - J 0 . H. Reuter, De arrha paolo rmper- 
19 > (20). - fr 33, §. 16, D. XLV, 1. - fedo dhta. Hai se, 1747. - Zumbatb, De 
Cosf. 12, C. Vili, 1 Romani esigevano a arrha conctr*etuum\ Jena, 1828. - Gott- 
tale effetto una stipulazione, senza cui non se h. lek, Discept. fbr. t, li, eh. 30. 

si sarebbe potuta intentare alcuna azione. (7) Pr. in (ine, J. Ili, 23, (24). - Cost. 

(3) Cost. 14, C II, 3. Se è stato espres- 17, C. IV, 21. Se la convenzione è anno- 
samente convenuto che il debitore sia li- lata dd consenso delle parti, l'arre deb^ 
berato dall'obbligazione mediante la prò- bono essere restituite; fr. II, §. 6, D. XIX, 
testa della penalità, essa prote»ta riveste 1. - Cost. 3, C. V, 1. 

la natura AeWarrha paenitentialis fi. 1 78). (8) Cost. 3, C. IV, 44. 

(4) Fr. 10 , §. | , D. II , 14. - Cost. (9) Cost. 6, C ibid. 
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lità s' incorre generalmente di pieno corre se non quando v 
diritto ( negotium ipso jure nullum , dal suo autore (8). 
inutile) . quando anche la legge non la 



185 
dichiarata 



pronunzia espressamente (1). In que- 
sti casi l'atto non ha vita per diritto 
(nihil agitur) , e non produce conse- 
guentemente gli effetti, che dovrebbe 
produrre, quand'anche le parti vo- 
lessero attiibuirglieli. In altri casi un 
sito non diventa nullo che allorquando 
una delle parti non vuole che sorla 
i suoi effetti (ope exceplionis nullum), 
o ailor quando sulla sua domanda, il 
giudice lo dichiara nullo (negotium 
rescinditur) (2). 

2. Circostanze sopraggiunte poste- 
riormente, e alle quali Tatto non andò 
subordinato , non lo rendono di per 
se sole nullo (3). 

3. Pe| esaminare la validità d' un 
atto, bisogna considerare 1' epoca in 
cui è stato posto in essere (4), e un 
atto nullo dal suo priocipio non può 
divenir valido, che allorquando in pro- 
gresso spariscono i motivi di nul- 
lità (5). 

, 4. La nullità parziale d'un atto, non 
reca alcun pregiudizio alla parte va- 
lida la quale può sussistere di per se 
stessa (6). 

5. Un atto nullo può nullarfleno pro- 
durre i suoi effetti, col mezzo della 
trasmutazione in un altro atto. Vi ha 
dei casi in cui in questa trasmuta- 
zione ha luogo ipso jure (7) ; ve ne 
ha degli altri in cui essa non s' in- 



J. 187. V. DeW interpretazione 
degli atti. 

L'interpretazione degli atti è di tre 
specie : Y interpretazione autentica , 
usuale, e dottrinale, secondo che è 
somministrata dagli stessi autori del- 
l'atto, e secondo che si fonda sull'uso, 
generalmente ricevuto, o sulle regole 
della ermeneutica del diritto. 

1. Nella interpretazione autentica, 
bisogna esaminare se 1' atto è posto 
in essere da una sola persona, come 
un testamento, o se ha vita pel con- 
senso di più, come una convenzione. 
Nel primo caso, le espressioni dub- 
bie vogliono essere intese nel senso 
che l'autore ha loro voluto dare (9); 
nel secondo caso , l' interpretazione 
autentica dell'atto , esige il concorso 
di tutte le parti interessate, e la spie- 
gazione data da una di esse non può 
nuocere ai diritti dell'altra. 

2. L'interpretazione usuale , trova 
in special modo la sua applicazione 
negli atti in cui si è fatto uso di pa- 
role e d'espressioni, che secondo il 
linguaggio generalmente ricevuto nel 
paese, hanno un senso determinato, 
quale debbono conservare finn a che, 
non sia dimostrato, aver voluto l'au- 
tor dell' atto darne loro un diver- 



(1) Cost. 5, pr. C. I, 14. - Cap. 64, 
de reg. jur. in Vito. - Vionius, Select. 
quast. lib. I, C. 1. 

(2) A questo caso appartiene princi- 
palmente l' eccezione doli mali, quod 
melos causa, §. 1-5, J. IV, 13; egual- 
mente che la rescissioue di un testamento 
inofficioso ( testamentum inofficiosum), la 
restituzione in intero (rcslitutio in inte- 
grum) 9 ecc. 

(3) regola, che in ogni atto, la 
clausula rebus ne stantibus , s'intende 
implicita, è falsa. 

d. x'lvV' pr * °* XVD ' n fr " 78> pr * 

(5) Fr. 29, D. L, 17: « Quod initio 
vitiosum est , non potest tractu tempo- 



ris convalescere d: fr. 201; fr. 210, D. 
ibid. - fr. 1, D. XXXIV, 7. 

(G) Fr. 1, f. 5, D. XLV, 1: « Utile 
per utile non vitiatur » per esempio: 
fr. 29, D. XXU, 1. - fr. 11, §. 1, D. 
XIII, 5. - Cost. 36, f. 3, C. Vili, 54. 

(7) Per esempio, allorché in un con- 
tratto di vendita e stato convenuto ne 
petatur pretium, la vendita si trasforma 
in donazione: fr. 36, 38, D. XVIII, 1. - 
fi. 6, D. XLI, 6. 

(8) Per esempio uelh clausula codi- 
cillare (clausula codicillaris JL fr. 1, 
D. XXIX, 7. - Cast. 8, |. 1, C VI, 36. 

(9) Quisque verborum suonun opti- 
mus est iuterpres, fr. 96, D. L, 17 - fr. 21, 
|. 1, D. XXVIII, 1. 
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so ( 1). In somiglianti casi, bisogna egual- 
mente esaminare se il dubbio cui' la 
disposizione dell' autore dell' atto ha 
dato luogo, sia stato altra volta sog- 
getto d' esame , c sia stato tolto di 
mezzo per una legai decisione (2). 

a) La inlerpetrazione dottrinale si 
regola a norma dei principj che ap- 
presso : 

1 . Ogni espressione oscura e dub- 
biosa, di cui Fautore dell'atto ha usato, 
deve sempre essere spiegata, secondo 
la sua vera intenzione , la quale si 
deve per ogni via tentar di trovare, 
nelle parole, nella lingua, nelle circo- 
stanze e rapporti degli interessati (3). 

6) Allorché non si può con esat- 
tezza riconoscere quale sia stata la 
vera intenzione dell'autore dell'atto, 
le espressioni oscure debbono essere 
spiegate in guisa da allontanarsi , il 
meno che sia possibile dalla natura 
dell'atto; esse dunque staranno con- 
tro colui che vuole invocare un di- 
ritto particolare e contrario alla na- 
tura dell' atto , mentre egli avrebbe 
dovuto esprimersi più chiaramente (4). 

c) Se il dubbio noo concerne che 
l'autore dell'atto, le espressioni oscu- 
•re debbono essere interpretate nel 
modo il meno pregiudicevole alla pro- 
messa (5). 

d) In fine, allorché le parole di cui 
1' autore ha fatto uso, sono talmente 
incerte e dubbiose, che egli è asso- 
lutamente impossibile di riconoscere 
la sua volontà, la disposizione é nul- 



la (6). Deve però lasciarsi sussistere 
finché l' interpretazione possa giun- 
gere a spiegarla (7). 

$. m. Dell'acquisto dei diritti. 

I diritti che non hanno il loro fon- 
damento negli atti giuridici , sono a 
noi trasmessi dalla forza della legge, 
sia al momento della nascita, sia nel 
corso della vita, sia alla morte d'una 
persona [acquisi! io inter vivos, mor- 
ti* causa). Ve ne ha di quelli che si 
acquistano, tostochè sono a noi tra- 
smessi da altri. Sotto quest'ultimo 
rapporto distinguiamo soprattutto la 
successio per universitattm et in sin- 
gulas rei (8). 

$. 489. Principi generali sull^cquisto 

Riesce impossibile in ogni guisa , 
stabilir qui dei principj generali; per- 
ché i diritti particolari differiscono 
gli uni dagli altri nel modo con cui 
si acquistano. Molti principj , altra 
volta generalmente ammessi , sono 
stati abbandonati in appresso; per e- 
sempio, la differenza fra il titolo (li- 
tulus) e il modo d'acquisto (modus 
acquvrendi): non sono state conser- 
vate che alcune considerazioni di e- 
quità, per esempio, il non potere ac- 
quistare certi diritti , quando non vi 
sia interesse, ed altri ne senta pre- 
giudizio (9); inoltre che niuno pos- 



(1) Arg. fr. 37. 38, D. I, 3. - fr. 21, 
f. 1, in Gne, D. XXVIII, 1. - fr. 69, f. 1, 
D. XXXII. - fr. 9-11 f>. XXXII L6. 

(2) Per esempio: fr. 13, pr. D. XXVIII, 
2. - fr. 17, |. 1, D. XXX. - fr. 10, f. 1, 
D. XXXIV, 5. 

(3) Fr. 219, D. L, 16. -fr. 67, D. L, 17. 
Per esempio: fr 3, §. ulL D. XXXI li, (0 - 
fr. 33, D. XXXIV, 2. - fr. 22, D. XXXIV, 
l.-fr. 14, D. XXXIII, 1.-fr. 75. D. XXXII. 

(4) Interpretatio facieoda est secuu- 
«lum natura negotii; fr. 3, D. XII, 1. 
- fr. 1 1. §. 1, 2, D. XIX, 1. - fr. 72, pr. 
D. XVIII, 1. - Interpretatio facienda est 
contra eum, qui clarius loqui potuisset 
ac debuisset; fi. 172, pr. D. L, '7. - fr. 39, 



D. II, 14, fr. 21. D. XVIII, 1. - fr. 38, 
§. 18, D. LXV ; 1. - fr. 26, D. XXXIV, 5. 

(5) In dubio in quod minimum est 
sequimur, fr. 9, 34, D. L, 17. - fr. 52, 
D. XIX, 2. - fr. 1, J. 4, D. XLV, 1. 

(6) Fr. 188, D. L, 17. - fr. 2j fr. 10, 
pr.; fr. 21, 27, 28, XXXIV, 5. 

(7) Fr. 12, D. ibid. — fr. 80, 
D. XLV, 1. 

(8) Fr. 1, §. 13, D. XLITJ, 3. - fr. 3, 
}. 2. D. XLI1I, 19. I diritti non trasmis- 
sibili, o trasmissibili solo sotto un certo 
rapporto, sono importantissimi. 

(9) Fr. 1, J. 12, I). XXXIX, 3. - fr 38, 
in fin. D. VI, 1. 



Digitized by C 



PARTE GENERALE 



137 



sa arricchirsi a danno altrui (1) ; in 
fine che concedendo un diritto, si ac- 
cordi pure tacitamente i mezzi di 
prova (2) , ec. ; ma tutti questi punti 
si presentano in origine sotto rap- 
porti particolari , e sono ordinaria- 
mente combinati con altro principio 
di diritto. 

$. <90. 

Dei principj, che si danno come ge- 
nerali, forman parto i seguenti: 

4. Nessuno può in altri trasferire 
maggior diritto di quello ch'egli ha (3). 

2. Un diritto può essere acquistato 
o per mezzo proprio o d'altrui; se- 
condo il moderno diritto può acqui- 
starsi non tanto per le persone che 
sono sotto la nostra potestà, quanto 
per procuratori (4). 

3. Un diritto interamente acquisito 
dicesi jus prwsens. Ogni diritto al 
contrario, che si ha in vista, ma che 
nou abbiamo per 8nco realmente ac- 
quistato, dicesi jus futurum, il quale 
dividesi in jus delalum, quando l'ac- 
quisto non dipende che dalla volontà 



dell'acquirente (5) , e in jus non de- 
lalum , allorché 1' acquisto dipende 
pure da altre circostanze e condizioni, 
le quali mancando renderebbero im- 
possibile l'acquisto del diritto. 

$. <91. Della conservazione 
dei diritti. 

Appartengono ai mezzi, il cui fine 
è di conservare e assicurare i diritti: 

\. La protesta, cioè la formale di- 
chiarazione per cui cerchiamo garan- 
tirci dalle conseguenze dannose che 
potrebbero dedursi contro noi, dalle 
nostre parole o dai nostri atti. 

2. La riserva , ossia la conserva- 
zione espressa di certi diritti, la re- 
nunzia dei quali sarebbe o potrebbe 
essere una conseguenza d'un nostro 
atto. 

3. Il diritto di retemione, ossia il 
diritto di ritenere presso di noi l'al- 
trui cosa, da noi posseduta per le- 
gittimo titolo, in forza di un credito 
di cui questa cosa è 1' objetto o al 
quale si riferisce, finché il credito non 
sia stato soddisfatto (6). Questo di- 



( I ) Miihlenbruch, Doctrina Pandect. T. 
J. 117. - Cicerone, De offlciis. Ili, 5. 

(2) Miihlenbruch, I, §. 129. 

(3) Fr. 5-1, I). L, 17. « Neino plus 
juris in alterimi transferre potes', quam 
ipse habet ». 

(4) Ecco quali erano i principj in di- 
ritto romano. 

1. Il padre di famiglia acquista di 
pien diritto per le persone che si trovano 
sotto la sua potestà. 

2. Nessuno può acquistare per gli 
estranei (persona extranea) cioè per 
persone che non sono sotto la sua potestà. 
I procuratori adunque non potevano 
acquistar diritti. - Gajo, H, 86-9;>; III, 
163-167. - Ulpiano, XIX, 18-21. - Ist. 
11,9, IH, 17, (18); III, 1% (30) - fr. 73, 
§. 4-, fr. 121. pr. D. L, 17. - fr. 11, D. 
XUV, 7. - Hugo, Storia del Dirti lo, 
p. 233, 299. - fr. 10, 17, 18, 19, 21, 23, 
D. XU, 1. - Codice IV, 26, 27. - Io ap- 
presso, il secondo di questi principj fu 
cangiato, e fu distinto fra gli acquisti ci- 
vili e i naturali-, i naturali potevano aver 
luogo anco per terw estranei allorché 

Mackeldey 



fossero stati incaricati dell' acqusto, o i 
loro atti venissero ratificati. - Paolo, V, 
2, 2.-J. 5, J. II, 9. - fr. 53, 13, 20, 
|. 2, D. XLI, 1. - fr 41, D. XLI, 3. 
- Cost. 1, C. VH, 32. - ir. 3, §. 7, D. 
XXXVII. 1. I passi seguenti dimostrano 
che anche secondo il diritto romano di 
Giustiniano, le persona estranea non po- 
tevano acquistar civilmente : fr. 53, D. 
XLI. 1. - fr. 123, pr. D. L, 17. - Cost. 1, 
C. IV, 27. - fr. 90, pr. fa. XXIX, 2. - 
Cost 5, C. VI. 30. Ma come al presente 
non esiste più alcuna differenza tra l'a- 
cquisto civile e l'acquisto naturale, i pro- 
curatori sono dovunque ammessi; noi sup- 
poniamo in ogni caso che iano stati in- 
caricati ad agir per altri, o che i loro 
atti siano stati ratificati. 

(5) Fr. 151, D. L, 16: « Delata here- 
ditas inicliiaitur, quam quis sdeundo 
possit consequi ». 

(6) Bcehemero, De jnre retentionis', 
in Elect. jur. civ. t. II, num. 13. - Ern. 
God. Schmid, Diss. de iis, qua ad exer- 
cendum jus retentionis necessaria sunt. 
Jena-, 1785 - Schnorr, De jure retentionis. 

18 
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ritto dura finché si ha in possesso la 
cosa , e si fa valere coli' eccezione 
del dolo (exceptio doli), contro l'azione 
che V avversario intenta in restitu- 
zione della cosa (<). 

4. La cauzione che comprende ogni 
sicurezza ohe una persona dà ad 
un'altra, per assicurare l'esecuzione 
d'un' obbligazione (2). Dividesi: a) in 
cauzione verbale , che si dà o per 
promessa giurata cautio juratoria (3), 
o per semplice promessa , nel qual 
caso esige vasi per diritto romano, una 
stipulazione (revromissio) (4) ; e b ) 
in cauzione reale, cui appartiene par- 
ticolarmente quella cho si fa per fi- 
dejussione (satisdatio s. fìdejussio) (5) 
e per pegno (6). 

5. L' immissione in possesso (mis- 
5io in possessionem s. in bona ) di 
tutti i beni o di cose parlicolari d'al- 
trui, per mezzo del pretore , a fine 
d'assicurare certi diritti a colui che 
s'immette in possesso (7). Quegli però 
che acquista la detenzione delia cosa, 
s'obbliga a conservarla (custodire) e 
ad amministrarla (8) ; in oltre egli 
ottiene per questa immissione io 
possesso , un diritto di pegno sulla 
cosa (9) , e allorché vi è stato im- 
messo damni infecti causa ex secundo 



deewto, egli ha la proprietà della cosa, 
se l'avversario l'aveva; in ogni caso 
egli gode il benefìzio dell'usucapio- 
ne (IO). 

6. Il sequestro, ossia la restrizione 
inflitta dal Giudice alla libertà personale 
del debitore o alla libera disposizione 
del suo patrimonio per sicurezza del 
creditore. L' esecuzione del sequestro 
presuppone una giusta causa; è ne- 
cessario cioè che esista un danno 
evidente per cui il creditore ver- 
rebbe privato o per lo meno impe- 
dito nel perseguitare il suo diritto , 
qual danno bisognerebbe che avesse 
vita, ove al debitore non venisse tolta 
la libertà della persona, o la dispo- 
sizione dei beni (44). 

$. 192. a. Dell' estinzione dei diritti. 
A. Col consenso dell'avente diritto. 

I diritti, una volta acquistati, con- 
tinuano ad esistere, finché non so- 
praggiunga una cagione particolare , 
la di cui conseguenza sia V estinzione 
dei diritti medesimi. 

A. Questa cagione può resultare 
dalla volontà di colui al quale com- 
petono i diritti; quindi i diritti si e- 
stinguono : 



Lips. 1608. - J. A. Truter, Diss.de jure 
retcntionis. Traj. ad Rhen. 1814. - Giiick, 
Comm. P. XV, §. 936, 937. 

(1) Per esempio, \. 30, J. Il, 1. - fr. 
23, §. 4: fr. 27, §. 5; fr. 48, l). VI, 1} 
fr. 14. D. XLIV, 4. - fr. 18, §. 4, l>. XHt, 
6. - fr. 1, pr D. XX, 6. - fr. 14, |. 1, 
D. X, 3. - fr. 8, pr. D. XIII, 7 - Cosi. 29, 
C. V, 12. - Cost. un. C. Vili, 27. 

(2) IsL IV, 11. - Dig. II, 8; XLVI, 
5-8. - Codice, II, 57. 

(3) }. 2, J. IV, 11. Cost. 12, pr. C. 
X1F, 1». - Nov. 112, cap. 2. 

(4) Ist. Ili, 18, (19). - fr. 1,D. XLVI, 5. 

(5) Cost. 3, C. VI, 3& - fr. 1, D. Il, 8. 

(6) Fr. 1, §. 9, D. XXXVII, 6. 

(7) D. XXXVI, 4; XXXVII, 9; XXXIX, 
2: XLIl 4, 5} XLlll, 4. - Codice, VI, 54; 
VII, 72, - Donello Comm. jur. civ. lib. 
XXIII, cap. 11, 12. 

(8) Fr. 1, 12, D. XLIl, 4. - fr. 5, §. 5, 
P. XXXVI, 4. - fr. 3,f. ult. - fr. 10, $. 1, 
P. XLI. 2. 



(9) Fi. 3 , pr. §. 1, D. XX VII, 9. 
- fr. 26, pr. D. XIII, 7. - Codice, Vili, 22, 
Questi casi si presentano ai §§. 311, 483, 
693, 762. 

(10) L'immissione ex secundo decreto^ 
non ha luogo che nel caio in cui si e 
realmente ricevuto del danno (damniun 
infccfum)) allorché l' immissione ex primo 
decreto è stata infruttuosa, cioè a dire al- 
lorché In cauzione damni infecti, non ha 
avuto luogo nel tempo accordato. V. più 
sotto, §. 483. 

(11) In diritto romano, il sequestro è 
un meno d' esecuzione allorché il debi- 
tore è di già condannato (pignoris capio, 
\. 311, in (ine); non si riconosceva come 
mezzo di sicurezza contro un debitore 
non ancora condannato. Questo mezzo fu 
introdotto in Alcmagna dalla Giurispru- 
denza e Leggi dell'impero del 1570,$. 84: 
del 1594, J. 82-, del 1600, J. 60. - Mevius, 
De arresti* , rd. nov. Lips. 1737. - Gliick, 
Comm. t. VI. J. 520. 
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\. Per la renunzia ( renunciatio) , 
consistente nelP abbandono d' un di- 
ritto, senza che venga trasferito in 
altra persona (i); raa è necessario 
che il diritto appartenga a noi real- 
mente (2) e che abbiamo una esatta 
cognizione dell'oggetto della renun- 
zia (3). 

2. Per l' alienazione. Nel senso il 
più lato, intendesi per alienazione 
ogni cangiamento operato da noi negli 
affari nostri, sia trasferire un diritto 
in favore 'd'altra persona, sia rinun- 
ziare a questo diritto, stabilire una 
servitù, un diritto di pegno o d'ipo- 
teca, e l' accettazione di un paga- 
mento; in senso più stretto, l'aliena- 
zione è il trasiala mento e la cessione 
di un diritto (4), e nel senso il più 
stretto, l'alienazione di una cosa, è 
la trasmissione della proprietà in un 
altro (5). Il proprietario di una cosa, 



zione personale d' indennità contro 
colui che aliena, secondochè il testa- 
tore ha in prò d'un terzo proibita 
l'alienazione della sua cosa propria, 
o di quella d'altra persona che egli 
onorò di un legato (8). La non os- 
servanza della proibizione d'alienare 
fatta per convenzione, non produce 
generalmente che un'azione personale 
in risarcimento d' interessi contro 
colui che aliena, se il contratto istesso 
non vi abbia provvisto col mezzo ilei 
patto reservali domimi o reservataì 
hynothecce (9). 

$. 193. b. B. Contro il consenso 
delV avente diritto. 



B. Un diritto, può contro la volontà 
di colui al quale appartiene , estin- 
guersi per motivi diflerenlissimi. Nul- 



aa generalmente il diritto d'alienarla, lameno presentiamo alcune regole ge- 



se per cagioni particolari, questa alie- 
nazione non è a lui interdetta. La 
proibizione d' alienare può esser pre- 
scritta tanto da una disposizione le- 
gale o giudiciaria (6), quanto da una 
disposizione testamentaria 0 da un 
contralto. L'alienazione fatta contro 
il divieto della legge 0 del giudice è 
nulla, e colui in favore del quale essa 
era stata interdetta, ha un'azione reale 
contro il terzo (7). La non osservanza 
d'una proibizione d'alienare, fatta per 
testamento, dà luogo tanto a un'azione 



nerali. 

1. I diritti di cui uno slato (status) 
forma la condizione, si estinguono collo 
stato medesimo. 

2. I diritti reali si estinguono colla 
cosa che ne è l'obietto. 

3. 1 crediti ammortizzati in qualun- 
que modo. I diritti reali, e le obbli- 
gazioni, si estinguono in appresso: 

4. Allorché colui che ha concesso 
ad un altro un diritto sopra una cosa, 
perde il suo diritto , che in princi- 
pio non era che temporario e re- 



reale contro il terzo, quanto a un'a- vocabile (10), 0 allorché per motivi 



0) Fr. 41, D. IV, 4. - Cosi. 29, C. 11,3: C. V, 13. - Cost. 12, 13, C. V, 71. - f r . 1, 

« Quilibet juri prò se introdurlo renun- pr.j fr. 10, pr. D. XXVII, 10. - Schweppc, 

ciare potest ». - Cost. 11, C. IV, 1: t. II, §. 226 a. 

« Ad jura reuunciata non datur regvessus ». (7) Fr. 5, §. 15, D. XXVII, 9; Cost. 16, 

Cost. 4, C. II, 3. - Cost. 51, C. I, 3. C. V, 37. - Cost. 15, C. V, 71. - fr. 13, 

(2) Fr. 174, f. 1, D. L, 17: « Quod §. 3, D. XXIII, 5. - Cost. 30 in fine, C V, 
quis, si velit, habere non potest, id re- 12. - fr. 12. D. XU, 3. - fr. 6, D. XLV, 1. 
pudiare non potest ». (8) Cost. 1, 2, 3, |. 2, 3, C. VI, 43. 

(3) Fr. 19, D. V, 2. - fr. 8, D. V, 3. §. 5, J. IO, 28. - fr. 88. §. 14, D. XXXI. - 

(4) Cost. 7, C. IV, 51 j bisogna osservare fr. 3, ]. 3. D. XXXVI, 1. 

qui la regolai Ncmo plus iuris, in alterum (9) Fr. 75, D. XVIII, 1. - fr. 21, §. 5, 

transfer™ potest, quam ipse habet; fr. 54, D. XIX, 1. - fr. 135, |. 3, D. XLV, 1. - 

D. L, 1 7. Cost. 3, C. IV, 6. 

(5) Fr. 67, pr. D. L, 16. - Cost. f, (10) Secondo la regola: Resoluto jure 
cap. V, 23. concedentis, resolvitur jus concessum. 

(6) Pr. f. 2, J. II, 8. - Cost. un. §. 15, V. a questo proposito, il f 242. 
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posteriori egli ne effettua la revo- 
ca m. 

5. Col sopravvenire della condizione 
resolutoria o del termine per cui il 
diritto era concesso (2). 

6. Per la mancanza d'interesse della 
parte dell'avente diritto (3). 

7. Allorché. si ritoglie a qualcuno 
il suo diritto per c8gion di mal uso 

0 di qualunque altro delitto (4). 

8. Finalmente per la prescrizione. 

$. <94. Del tempo, nei suoi rapporti 
cot diritti. 

La legge restringe spesso a un certo 
spazio di tempo (tempus), l'acquisto, 

1 esercizio e la perdita dei diritti, di 
guisa che non possano esercitarsi che 
durante questo spazio di tempo , o 
allorché esso è di già spirato. Il di- 
ritto romano distingue: 

4. Relativamente al tempo, il tempo 
continuo (tempus continuum) dal tempo 
utile (tempus utile). queste espres- 
sioni dinotano tanto l'epoca in cui 
uno spazio di tempo comincia, quanto 
la sua durata ed estensione. In rap- 
porto all' epoca in cui uno spazio co- 
mincia a decorrere, iotendesi per 
tempus continuum quello che inco- 
mincia dal sopraggiungere d'un certo 
avvenimento, quando anche, colui a 
profitto del quale decorre, non abbia 
avuto cognizione di queir avveni- 



mento (5). Intendesi al contrario per 
tempus utile, quello che incomincia 
solo dal momento in cui quegli a pre- 
fìtto del quale decorre, ebbe cogni- 
zione di questo avvenimento (6). Quan- 
to alla sua durata, il tempus conti- 
nuum è quello in cui i giorni , una 
volta cominciati a decorrere , sono 
contati in quella guisa che si suc- 
cedono nel calendario; il temjnts utile, 
al contrario, è quello in cui non si 
contano i giorni nei quali, è proibito 
di far valere il proprio diritto in giu- 
stizia (experiundi potestas) (7). 

2. Relativamente alla sua estin- 
zione, havvi una differenza fra il com- 
putare il tempo naturali', e il tempo 
civile. Nel primo , si conta di mo- 
mento in momento , e lo spazio di 
tempo che corre dopo un certo av- 
venimento non dicesi compito se non 
quando l'ultimo momento è passato (8). 
Nel secondo, al contrario, contasi da 
giorno a giorno, e si applica la regola: 
dies novissimus cotplus prò completo 
habetur. In diritto romano, dies no- 
vissimus , poslremus o supremus è 
l'ultimo giorno d' uno spazio. Per e- 
serapio , nel corso d'un anno che 
comincia il I. Gennaio, il dies novis- 
simus è il 31 Decembre , dal mo- 
mento in cui questo giorno è comin- 
ciato; così dopo la mezza notte del 
30 al 31 Decembre, lo spazio è civi- 
lmente spirato (9). 



(1) Per esempio: Cost. 8, 10,C. Vili, 56. 

(2) Per esempio: fr. 4, pr. D. Vili, 1. 

- fr. 4, D. VII, 1. - fr. 6, pr. D. XX, 6. - 
fr. 44, |. 1, 2, D. XLIV, 7. 

(3) Fr. 8, i. 6, U. XVII, 1. - fr. 136, 
§. 1, D. XLV, 1. 

(4) Per esempio : Cost. 3, C. XI, 42. 

- Cap. 24, X. 5, 33. 

(5) Fr. 8, D. Ili, 2. - fr. 31. §• 1, 
D. XU, 3. - fr. 15, D. XXL 1. Cost. 8, 
C. n, 21. - Cost. 5, C IX, 9. 

(6) Fr. 8, D. ni, 2. - fr. 6, D. in, 6. - 
Cost. 2, C. VI, 9. - Cost. 19, C. VI, 30. 



7)^Fr. 1, Dig. XLIV, 3. - fr. 2, Dig. 

(8) Per esempio: fr. 3, §. 3, D. IV, 4. 

- fr. 4, D. XXIII. 2. - Cost. 3, C. V, 60. 

- §. 8, J. II, 16. - fr. 6, D. XLIV, 7. 

(9) Fr. 8. D. II, 12. - Per esempio, 
fr. 6, 7, D. tU, 3. - fr. 15, pr. D. XLIV, 
3, paragonato eoi fr. 6, D. XLIV, 7. 
Quindi: fr. 5, D. XXVIII, 1. - fr. 134, 
D. L, 16. - Sulla materia della compu- 
tazione civile, v. J. C. Rucker, Diss, de 
naturali et civili computazione. Lugd.- 
Bat. 1749. 
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CAPITOLO SECONDO 

Dei diritti particolari (jura singularia } e dei privilegj. 



f. 195. 1. Nozione generale dell'US 
comraune e singulare. 

Le leggi positive contengono e san- 
zionano delle regole di diritto gene- 
rali e naturali (regtda juris s. ratto 
juris), o fissano per ragioni partico- 
lari dei principi che si allontanano da 
queste regole generali. Nel primo caso 
le leggi sanzionano un diritto comune 
{jus commune), nel secondo caso, un 
diritto particolare \jus singulare s. 
exorbilans) (1). Questo può essere 
favorevole o odioso [jus singulare 
favorabile s. odiosum) , secoodochè 
racchiude contro la legge una esten- 
sione o una restrizione particolare 
dei diritti, di coloro per cui viene 
stabilita. 11 diritto particolare favore- 
vole dicesi in diritto romano, benefit 
cium juris, o privilegium, il quale è 
di due specie : beneficium persona , 
che è concesso a una sola persona 
e non può essere esercitato nè dagli 
eredi, nè dai mallevadori (2); bene- 
jicium causai , allorché è in rapporto, 
con un oggetto legale, e in questo 
caso, può esercitarsi non solo da chi 
ne ha originariamente il diritto , ma 
anco dai suoi eredi , mallevadori e 
cessionari (3). L'uno e l'altro non 



trovano applicazioue, che allorquando 
colui al quale appartengono, gl'invoca 
a suo prò (4). 

$. 196. Nozione del privilegio 
in particolare. 

Un privilegio, nel lato senso della 
parola è ogni favore, che introdotto 
dalla legge, s'allontana dalla regola 
comune. Questo favore può essere 
accordato da una legge generale {lex 
generalis) a tutti i sudditi che si tro- 
vano nei casi da lui preveduti, e al- 
lora è sinonimo di beneficium juris o 
jus singulare favorabiUt (5) ; può del 
pari risultare da una speciale dispo- 
sizione del legislatore [lex personalis) 
in favore di una persona o di una 
cosa determinata, e allora è uo pri- 
vilegio in senso stretto (6). Ma nel 
mentre che in diritto romano, bene- 
ficium juris, è sovente detto privi- 
legium (7), cosi per beneficium s'in- 
dica il privilegio in senso stretto (8). 

5. 197. Della divisione 
dei privilegj. 

Il privilegio in senso stretto è: 
I. In rapporto al soggetto cui ap- 



ri) Fr. 14-16, D. I, 3. - fr. 141, pr. 
D. L, 17. 

(2) Fr. 68. 196, D. L, 17. Per csem- 

Eio: fr. 24, 25, D. XLII, 1. - fr. 7, pr. 
i XLIV, 1. - Cosi. 13, C. X, 47. - 
Muhlenbruch, Della Cessione, \. 56. 

(3) Fr. 68, 196, D. L, 17. - fr. 7,Ì 1; 
fr. 19, D. XLIV, 1. - Per esempio; fr. 6, 
D. IV, 1. - fr. 18, |. 5: fr. 24, pr. D. 
rv,4. - fr. 14, §. 2, D. IV, 2. - Cosi. 1, 
C. II, 34. 

(4) Fr. 69, D. L, 17: « Invito 
Cetani non datur »} fr. 156, ibid. 



(5) In questo senso si parla dei pegni 
privilegiati, dei privilegi del fisco, dei 
minori, dei militari, delle donne} dei pri- 

D. XXXVI, 7. - fr. 74, D. XXIII, 3. - 
Cost. VII, 73, 74. - Codice 12, C. Vili, 
18. - Nov. 97, Cap. 2, 3. - Nov. 109, c. 1. 

(6) Cpr. fr. 1, §. 1, 2, DlLi - f. 6, 
J. I, 2. 

(7) Fr- 196, D. L, 17, e i passi indi- 
cati alla nota 1. 

(8) Per esempio: fr. 3, D. I, 4. 
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partiene, o privilegio personale ( pri- | tutti coloro che non posseggono il pri- 
vilegium persona 1 ) , se è costituito in 
favore di una persona fìsica, o di una 
comunità, o privilegio reale (privi- 
legium rei, s. pr&dii) , ove favorisca 
un fondo (<). 

2. Quanto al suo obietto, il privi- 
legio dividesi in privilegio affcrma- 



vilegio medesimo (5). 

2. Il privilegio concesso a uua per- 
sona fìsica, non può essere esercitato 
che da lei (6). Il privilegio accordato 
a una comunità può, secondo sua na- 
tura, esercitarsi o da ogni membro di 
detta comunità, o solo da qualche a- 



tivo (privilegium aflermalivum) (2), il gente in nome di tutta la corpora- 
quale garantisce a qualcuno un di- zione; il privilegio concesso a un fondo 
ritto di prelazione particolare , e in [ può essere esercitato da ogni 
privilegio negativo immunilas, voca- 
tio, o secondo i moderni, (privilegium 
negativum) , che esenta da un dovere 
cui gli altri sudditi sono soggetti. 

3. Secondo il modo del suo acqui- 
sto, il privilegio si distingue in gra- 
tuito (priv. gratuitum) il quale deriva 
dalla mera liberalità del principe , e 
in oneroso [priv. onerosum), ed ha 
luogo allorquando in ricambio di tale 
diritto, il privilegiato è tenuto a qual- 
che prestazione, o quando gli si ac- 
corda per servigj di già prestati (3). 

$. 198. Della natura legale 
dei privilegj. 

La natura del privilegio e suoi ef- 
fetti, non possono venir determinati 
che secondo la sua estensione par- 
ticolare. Regole generali: 

i. Il privilegio può esercitar pie- 
namente il suo diritto in tutta la sua 
estensione e niuno può turbarne l'e- 
sercizio (4) ; havvi in conseguenza un 
diritto proibitivo per cui si escludono 
dall' esercizio di un diritto analogo , 



sore del fondo stesso (7). 

3 Ogni privilegio è inseparabile 
dalla persona che l'esercita; il pri- 
vilegiato non può donarlo , nè alie- 
narlo, nè trasferirlo in altrui (8) ; ma 
può cedere ad altri , 0 a titolo gra- 
tuito, 0 a titolo oneroso , 1' esercizio 
del suo diritto, se però la natura par- 
ticolare del privilegio non vi si op- 
pone: tale è sempre il caso dei pri- 
vilegi negativi, e degli affermativi pur 
anco , ove il loro esercizio sia stato 
ristretto alla persona del privilegiato. 

$. 499. Dell'estinzione 
dei privilegj. 

Il privilegio s'estingue: 

i . Secondo la sua natura , collo 
spirar del tempo per cui fa accor- 
dato (9) , e non essendo stato fissato 
alcuno spazio di tempo, col cessar di 
vivere della persona cui appartiene. 
Quindi , il privilegio concesso a una 
persona fìsica, si estingue per la morte 
di lei (<0). Il privilegio concesso a 
una comunità ha vita finché la co- 



(1) Fr. 1, J. 41-43, D. XLIII, 20. Or- 
dinariamente si colloca fra questi ultimi, 
i privilegia causa \ ma questi Don sono 
privilegi propriamente detti, bensì jura 
sing ul aria. 

(2) I monopoli (monopolia) in forza 
dei quali una persona è autorizzata a far 
sola ed esclusivamente una cosa, che al- 
tri pure potrebbe fare, ne sono una spe- 
cie particolare. 

(3) Una divisione comunemente adot- 
tata dei privilegi è anco la divisione in 
priv. granosa e conven lionati a ; essa non 
è d'importanza, imperocché la conces- 
sione e accettazione, del privilegio ha 
sempre per base una convenzione, quindi 



poco importa che il privilegio sia gratuito 
o oneroso. 

(4) Fr. 3, D. I, 4. - Cost. 2, C. 1, 14. 

(5) Se un altro gode di egual privi- 
legio, ha luogo V applicazione della regola 
« privilegiatus ad versus acque privilegia- 
timi iure suo (se. prohibitivo) non utitur », 

(6) Fr. 1, |. 43, D. XLIII, 20. - fr. 1, 
$. 2. D. I, 4. 

n) Fr. 1, §. 43, D. XLIII, 20. 

(8) Ma se è un privilegio reale t esso, 
passa al nuovo acquirente cu I l'alienazione 
e appendici della cosa. 

(9) Cost. 2, G I, 23. 

(10) Fr. 1, §. 43, D. XLIII, 20. - Cost. 
13, C X, 47. 
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munita esisto (1); il privilegio accor- 
dalo a una cosa, si estingue colla cosa 
medesima ; se la cosa però torna a 
rivivere, rivive pure il privilegio (2). 

2. Allorché il principe revoca il 
privilegio ; ma generalmente non ha 
egli tal facoltà, a menochè non abbia 
accordato il privilegio sotto condizione 
di poterlo revocare; in ogni altro caso 
non lo può (3) , tranne ove il ben es- 
sere dello staio lo esiga, e allora il 
privilegiato può chiedere Y indennità 
per la perdita del suo diritto. 

3. Allorché dall'abuso che il pri- 
vilegiato fa del suo diritto, proven- 
gono conseguenze dannose allo stato, 
che in tal caso può , come in pena , 
interdirgli il suo diritto in via giudi- 
ciaria (4). 

4. Per la renunzia espressa o ta- 
ci Ui (5). Il diritto canonico riguarda 
come renunzia tacita, il non esercizio 
del privilegio per lungo spazio di tem- 
po, quantunque al privilegiato si fosse 
presentata l'occasione di esercitarlo. 
Questo modo di estinzione di privi— 
legj , dicesi al presente perdila per 
prescrizione; il diritto canonico fissa 
per regola un lasso di 30 anni, e per 
i privilegi della Chiesa di 40 (6). 

$. 200. Del concorso e della collisione 
dei diritti particolari e (jeneruli. 

11 concorso ha luogo allor quando 
differenti persone vantano dei diritti 
sul medesimo oggetto, senza che al- 
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cuna di esse possa esercitar vene uno 
esclusivo. Ciascuno ivi fa uso del suo 
diritto in tutta la sua estensione, ma 
deve per parte sua restringere , nel 
suo esercizio, il lucro che altri po- 
trebbe ricavare del suo diritto. 

La collisione , al contrario , esiste 
quando è contraddizione fra diritti di 
più persone, contraddizione la quale 
non permette che a un solo di go- 
dere della pienezza del suo diritto. La 
collisione dunque fa insorger questione 
all'oggetto di sapere quale di questi 
diritti debba ottener preferenza su- 
gli altri. Lochè viene determinato per 
le regole seguenti: 

f 11 diritto speciale deve essere 
preferito al diritto generale; il privi- 
legio adunque è preferito al diritto 
siogolare [jus sitigulare), e questo , 
al diritto comune {jus commune) (7). 

2. Se i diritti, tra cui esiste colli- 
sione, son tutti e due comuni e spe- 
ciali, si preferisce quello, che più è 
favorito dalla legge (8). 

3. Se la legge non ha espressa- 
mente determinato a quale dei diritti, 
eguali fra loro , accorda preferenza , 
allora è necessario distinguere: 

n) 0 i diritti sono in collisione di- 
rettamente, cioè a dire, che coloro i 
quali gì' invocano possono esercitarli 
un contro l'altro, e allora colui che 
esercitando il suo. diritto, vuole evi- 
tare una perdita reale, ha la prefe- 
renza sull'altro che vuol fare un gua- 
dagno (9) ; ma se tutti e due possono 



(1) Fr. 4, §. 3, D. L, 15. 

(2) Arg. fr. 20, |. 2, D. Vili, 2. 

(3) Arg. Cosi. 7, C I, 19. - Cap. 1, 
De costitutionibus in IVto. - Cap. 16, 17, 
de reg. Jur. in Vito., 000 vi è di Aere tira 
fra il pnv. gratuiturn et onerosum (|. 190). 
- Gl 11 ck, Commentario, t. II, $. 107, 10». 

(4Ì Cost. 3, C. XI, 43. - Cap. 43, X. 1, 3. 

(5) Fr. 41, D. IV 4. - Cosi. 29, C. U, 3. 

(6) Cap. 6, 15, X. 5, 33. In diritto ro- 
mano, i privilegj negativi nou estinguono 
col non uso. Cost. 2, C. X, 43. Quanto 
ai privilegi affermativi non troviamo che 
una sola disposizione, fr. 1, D. L, 11, 
per cui il privilegio nundinarum s' estin- 
gue nd lasso di 10 anni. 



(7) Fr. 80, D. L, 17: « In loto jurc 
generi per spccìem derogatur et illud 
potissimum habttur quod ad specicm 
directum est ». 

(8) !>er esempio: fr. 3, §. 2, D. XTV, 
6. - fr. 11, §. 7j fr. 12; pr. D. IV, 4. 
Allorché trattasi di privilegi ' a 'cK6 e ac_ 
corda preferenza al più antico. - Cost. 7, 
C. I, 19. - Cost. 12, §. 1, C. Vili, 18. - 
Nov. 91, Cap. I. Lo stesso dicasi del pegno 
e dell' ipoteca, fr. 1 2, D. XX, 4; ma lo 
stesso non accade in fatto d' altri diritti 
reali e singolari. 

(9) Arg. fr. 14, D. XII, 6. - « Natura 
«quum est, ncininem cum allenii* detri- 
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temere una perdita reale, ottien pre- 
ferenza colui che dall'altro ha rice- 
vuto qualche cosa, senza essersi per 
ciò locupletato (1). In ogni altro caso, 
i due diritti in collisione si distrug- 
gono , e niuno di essi può eserci- 
tarsi (2); 

6) 0 i diritti sono in collisione t'n- 
dìrettamentc, cioè a dire che eglino 
hanno rapporto con un terzo obietto 
su cui due persone pretendano eser- 
citare un diritto esclusivo. Allora, co- 



lui che ne è in possesso è il prefe- 
rito (3). Se nessun dei due è in pos- 
sesso^ necessario vedere se l'oggetto 
è o non è divisibile; nel primo caso 
si divide fra tutti coloro che vi hanno 
uguale diritto (4) ; nel secondo caso, 
per lo contrario, i diritti, per regola 
generale , si distruggono ; ma se le 
circostanze o la qualità dei diritti e- 
sigono l'esercizio d'uno di essi, la 
sorte ne decide (5) , ove manchi , 
espressa disposizione di legge (6). 



CAPITOLO TERZO 



Del modo di perseguitare i diritti, e in particolare, 
delle azioni ed eccezioni. 



J, 201. f. Delle azioni. 
A. Idea dell'azione. 

L'aziono [actio) (I), è un mezzo 
che ci somministra la legge , a fine 
di far condannare alcuno per mezzo 



del giudice, a fare o non fare o pre- 
stare, ciò che abbiam diritto d'esiger 
da lui. La natura d'ogni azione sup- 
pone adunque per lo meno due per- 
sone: un attore (actor) e un reo (reus) 
determinati. Generalmente non si può 



mento Ceri locupletiorem ». Per esem- 
pio: fr. 11, $. 6; fr. 34, pr.; A. 27, f. I, 
IX IV, 4. 

(1) Fr. 11, I. 6: fr. 34, pr. D. IV, 4; 
e fr. 126, §. 2; fi. 128, pr. D. L, 17; 
■ In pari causa possessor potius haberi 
debet ». 

(2) Per esempio: fi. 36, D. IV, 3. - fr. 
39, l). XXIV, 3. - fr. 17, D. XVI U, 6. - 
fr. 34, f. 3; fr. 57, pr. |. 3, D. XVIII, 1. 

(3) Fr. 128, pr. D. L, 17. - Per esem- 
pio: fr. 6, §. 7: fr. 24, D. XLH, 8. - fr. 
32, D. Ili, 3. - Cost. 15, C. Ili, 32. 

(4) Fr. 33, D. XXX, e nel concorso 
dei creditori. Cost. 6, C. VII, 71 

(5) Per esempio: fr. 13, 14, D. V, 1. 
- fr. 5, D. X, 2. - Cost. 3, pr. C. VI, 43, 
e §. 23, J. U, 20. 

(6) Per esempio: fr. 38, pr. |. 1, D. 
XLII, 1. - fr. 7, I. 19; fr. 8, 9, 10, D. 
H, 14. - fr. 58, f. 1,D. XVII, 1. - Cost. 8, 
C. VII, 71. -V. più sotto, §. 765, num. 3, 4. 



(1) Sul diritto romano antico dell'azio- 
ni; Gajo, Inst. Comm. IV. - Ever. Du- 
pont, Disquis. in Comm. IV. Inst. Gaji. 
Lugel.-Bnt. 1822. - E. Burnouf, De re 
j in li atta et de rei judi ciance a pud Ro- 
manos disciplina, Parigi 1824. - J. .t. B. 
Van Hasselt, De legis actionibus, Green., 
1825. Frid. Gml. «le Tigerslroem, De ju- 
dicibus apud Romanos. Bei ol. 1826. - Aug. 
Guil. HclTter. In libro observat. ad Gaji 
lnst. comm. IV. Berol. 1827. Zimmern, 
Storia del Diritto t. III. 

Sul diiitto nuovo, delle azioni: Istit. 
IV, 0. - D. XLIV, 7. - Codice, IV, 10. - 
Doncllo, Comm. jur. civ. lib. XIX. Cap. 
1, 2; )ib XXI, Cap. 1, 2. - Idem, Comm. 
ad tit. Ist. de actionibus. Antverp. 1581. 
Ediz. noviss. Lugd. 1630. - Reinb. Bacho- 
vius, Traci de actionibus, ecc. Francof. 
ad M. 1623. - J. H. Bcehmero, Doctrina 
de actionibus, ecc. Ediz. nov. Francof. 
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nel processo medesimo far le parti 
che d' attore o di reo; vi sono però 
dei casi eccezionali, in cui ciascuno 
degl'interessati può essere nel tempo 
istesso attore e reo. Il diritto romano 
designa tali azioni col nome dì judicia 
duplicia (1). 

202. B. Delle diverse specie d'azioni. 
1. Secondo la loro origine. ' 

» 

Le azioni di cui parla il romano 
diritto , si dividono secondo la loro 
origine: 

4. In azioni civili e in azioni ono- 
rarie {actiones civiles et honorariai), 
secondochè traggono origine dal di- 
ritto civile, o dall'Editto dei pretori 
e degli edili (actiones prwlorice , et 
(jedililia:) (2). 

2. In actiones vulgares s. in factum. 
Le prime son quelle che in principio 
ebbero vita in casi esattamente de- 
terminati, e riconosciuti ammissibili; 
esse avevano formule invariabili in 
diritto o in fatto ( in jus o in fa- 
ctum) (3), secondochè l'azione del- 
l'attore si basava sul diritto civile, o 
sul diritto pretorio (4). Le seconde 
cioè Yactiones vulgares s. in factum, 
in senso stretto sono azioni senza 
formula fissa e propria (5). 

Appartengono a questa categoria . 

a) Le utile s actiones o le azioni 



introdotte per analogia ad un'azione 
diretta. In fatti, il pretore accordava 
V azione utile in casi pei quali non 
era essa destinata nel suo principio, 
ma che era in analogia col caso il 
quale serviva di base all' azione di- 
retta (6). Le ficlitim actiones , fon- 
date sopra una finzione , erano una 
specie particolare d' azioni utili (7). 
Tutte le azioni utili e fittizie derivano 
dal diritto pretorio. 

6) Le prwscriptis verbis actiones 
le quali avean luogo: allorché per vero 
dire l'azione fonda vasi sopra una ob- 
bligazione civile , ma però non era 
applicabile alcuna formula invariabile 
del diritto civile , attese le modifica- 
zioni speciali del caso particolare; in 
tali casi iotroducevasi una formula 
in jus concepta, accompagnata da una 
prcescriplio; che è quanto dire che 
la formula introdotta faceva menzione 
delle modificazioni del caso partico- 
lare (8). 

c) Le actiones in factum nel senso 
il più stretto ; esse avevano unica- 
mente per base V equità del pretore; 
a norma delle circostanze venivano 
sempre create, e non si appoggiavano 
ad alcuna formula preesistente (9). 

$. 203. 2. Secondo il lor fondamento. 

Secondo il lor fondamento, le azioni 



Pr. J. IV, 6. - fr. 8, §. 1, D. L, 16: 
« Actiones verbo non continetur tx- 
ceptio »; fr. 2, pr. D. XLIV, 1. - fr. 52, 
D. XU, 1. 11 fr. 1, l). XLIV, 1,non è punto 
contrario: « Agere etiam is videtur, qui 
exceptione utitur: nani reua inexceptione 
actor est ». 

(1) Per esempio: fr. 2, §. 3, D. X, 2. 

- § 7, J. IV, 15. - ù. 10, D. X, 1. 

- Dr. 13, 14, D. V, 1. - fr. 37, §. 1, 
D. XLW, 7 

(2) §. 3, J. IV, 6. - fr. 25, §. 2, D. 
XLIV, 7. 

i3) In alcuni casi eranvi delle for- 
mule doppie: Gaio IV, §. 47. 

(4) Gajo, IV, 45-47. - Heftler, in libro 
observ. ad Gaji comm. ÌV, Cap. 12, 13. - 
/un in pi ii . Storia del Diritto, t. Ili, |. 5 1 -54. 
Mnckeldey 



(5) Fr. 1, pr.; fr. 11, D. IX, X, 5. 

(6) Fr. 21, D. XIX, 5. - fr. 47, I. f, 
D. Ili, 5. - fr. 29, |. 7; fr. 53, D. IX, 2. 
- Sulle azioni utili, Hcfiter, toc. ci/, 
pag. 56. - Zimmern, Storia del Diritto. 
§. 54. 

(7) Gajo, IV, 34-36. - Ulpìano, XVIII, 
1 2. - Schweppe, Storia del Diritto, |. 256. 

(8) Gajo, IV, 130-132. - Heftler, loc. 
cit. p. 54. - Zimmern Storia del Diritto 
romano, §. 55. - Le dicevano, per vero, 
egualmente, actiones in factum; fr. 13, 
§. 1; fr. 22, D. XIX, 5; ma il fr. 15, ibid.; 
fr. 1, §. 2, D. II, 14, e la Cost. un. \. 13, 
C. V, 13, dimostrano che esse erano azioni 
civili. 

(9) Fr. 1, pr.; fr. 11 , D. XIX, 5 - 
fr. 25, {. 1, D. XI IV, 7. 
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si dividono in azioni reali , personali 
e miste (acliones in rem, in perso- 
nam, mixta) (\). 

1. L'azione reale, in senso lato, è 
quella che proviene da un diritto as- 
soluto ; essa può dunque intentarsi 
contro chiunque leda o contrasti i 
diritti dell' attore. In questo senso, vi 
restano comprese pure le actiones 
prwjudiciales , quelle cioè che han 
per fine la dimanda di uno stato o di 
un diritto di famiglia (2). In senso 
stretto, al contrario, intendonsi per 
azioni reali, quelle nascenti dalla pro- 
prietà e da diritti reali, non che quelle 
pel cui mezzo si perseguita un diritto 
di successione, che in diritto romano 
dicoosi pure vindicationes (3). Il Ano 
di queste azioni, è di far riconoscere, 
per mezzo del giudice, il diritto del- 
l' attore, e di far cessare il danno. 

2. Le azioni personali, che nel di- 
ritto nuovo, diconsi ancora condictio- 
nes (4), sono quelle il cui fine è di 
chiedere la esecuzione di una obbli- 
gazione, e che conseguentemente non 
possono dirigersi che contro la per- 
sona (il debitore) specialmente ob- 
bligata (5). Queste azioni sono tanto 
diverse quanto le obbligazioni delle 
quali son destinate a chiedere la ese- 
cuzione ; a guisa di queste obbliga- 
zioni, sono quelle azioni basate sopra 
un contratto o sopra un quasi con- 
tratto ( act. ex contractu vel quasi 
ex contractu), o sopra un delitto o 
quasi delitto (act. ex delieto vel quasi 
ex deliclo), o sopra una disposizione 
della legge (act. s. conditiones ex lege). 



Le specie seguenti meritano pure 
d'esser notate: 

a) Le azioni nascenti dai contratti 
o dai quasi contratti sono actiones 
directee o contrario?, secondochè han- 
no per fine di domandare P esecuzione 
dell' obbligazione basata sul contratto 
e nascente da lui, o l'esecuzione di 
una obbligazione reconvenzionale, cui 
il Contratto non dà vita che in pro- 
gresso , e sotto diverse condizio- 
ni (6). 

b) Le azioni nascenti dal contratto 
non possono, generalmente intentarsi, 
che contro l'obbligato e suoi eredi; 
in qualche caso eccezionale, possono 
esse egualmente dirigersi contro un 
terzo, che per ragioni particolari si 
obbligò pel fatto d'uno dei contraenti; 
in tal caso si dicono actiones adje- 
clitice qualitatis (7). 

c) Alle azioni personali nascenti dai 
delitti appartengono ancora I' inter- 
detti (inlerdicta) destinati a garanzia 
dei possessi; quindi è che solo pos- 
sono dirigersi contro colui, che per 
vie di fatto, turba il nostro possesso 
o ce ne ha privati per violenza; non 
pochi autori le collocano, nullameno 
fra le azioni reali (8). 

3. Le azioni miste sono ordinaria- 
mente quelle, che sotto un rapporto 
sono reali, e sotto un altro, personali; 
si annoverano fra queste : 

a) Le tre azioni divisorie: actio fa- 
milive erciscundee, communi dividundo, 
finium regundorum; il fine loro è tanto 
di dividere la cosa fin allora comune, 
quanto di domandare certi servigi 



(1) Da Roi, neìVJrchiv. per la prat. 
civ. t. VI, p. 252. e seg.*, p. 386. c seg. 

(2) §. 13, J. IV, 6. - Dig. LX, 12. - 
Codice, VII, 16. Cpr. ancora: fr. 1, f. 2, 
D. VI, 1 . - fr. 5, §. 18, D. XXV, 3. - Cost. 
9, C. Vili, 47. 

(3) Gaio, IV, 1, 3, 5. - §. I, 2, 15, 
J. IV, 6. - fr. 25, pr. D. XI. IV, 7. 

(4) Gaio, IV, 5, 18. - §. 15; J. IV, 6. - 
fr. 1, D. XIII, 2. - fr. 25, pr. D. XLIV, 7. - 
fr. 24, D. XII, 1. 

(5J Gajo, IV, 2. - J. 1, 15, D. IV, 6. - 
Dune Ilo Comm.jur. civ. lib. XXI, C. 1, 2. 



(6) Per esempio: fr. 17, §. 1; fr. 18, 
|. 4, D. XIII, 6. - fr. 8, §. 2, D. Ili, 5. - 
fr. 1, |. 8, D. XXVII, 4. - In altro sen- 
so , il reo può ancora proporre , in ma- 
teria di servitù ed altri diritti reali, le 
actiones contraria , che tendono a pro- 
vare il contrario di ciò che esige l'atto- 
re, fr. 8, pr. D. Vili, 5. 

(7) Fr. 5, J. 1, in fine, D. XIV, 1. - 
V. a tal proposito i \\. 476-478. 

(8) Fr. 1, §. 3, D. XLIII. t. « Inter- 
dieta lied omnia in rem videantur con- 
cepla vi tamen ipsa personalia sunt ». 
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personali, cui l'uno dei condividenti 
è verso l'altro obbligato (4). 

b) Le actiones res scripta, cioè le 
azioni personali , che sotto diverse 
condizioni particolari, possono egual- 
mente dirigersi contro il terzo pos- 
sessore della cosa ; tale è V azione 
quoti metus causa (2). Ma in realtà, 
tulle le azioni che si dicono miste, 
non sono che azioni personali (3). 

$. 204. 3. Secondo il loro objetto. 

Secondo il loro obietto, le azioni si 
dividono: 

4 . lo actiones rei persequendce causa 
comparata (dette ad. rei persecu- 
toria), in actiones pcenales e in uclio- 
nes mixtce (4). 

Fra le azioni reipersequenda causa 
comparata, sono da collocare tutte 
le azioni reali e le azioni personali 
tendenti a reclamare una cosa , o a 
domandare indennizzazione (5). 

Actiones panales sono azioni de- 
rivanti du un delitto , colle quali si 
chiede una pena, che presso i Ro- 
mani, consisteva principalmente nel 
diritto che aveva l'attore d'esigere 
il duplo, il triplo e il quadruplo del 
danno cagionato dal convenuto (6). 

Actiones mista, io questo senso , 
sono le azioni derivanti da un delitto, 
le quali mirano tanto a reclamare la 
cosa o a chiedere la indennizzazio- 
ne, quanto la comminazione della pe- 
na (7). 

2. In actiones speciales e generala 
secondochè sono destinate a perse- 
guitare una o più cose individue, o 
una universalità di diritto. Queste 
azioni si dicono pure actiones de uni- 



versitate, cioè de hereditate, peculio, 
dote (8). 

J. 205. 4. Secondo il modo d'intentarle. 

Le azioni secondo i diversi modi 
di intentarle in giudizio, si dividono; 
per diritto romano: 

i. In actiones stridi juris (judicia, 
in senso slretto) e in actiones bona 
/idei {arbitrio) (9). Questa divisione 
non atteneva che alle azioni perso- 
nali (40), principalmente alla divisione 
dei contratti stridi juris e bona (idei 
(363 b). Ciò che le azioni di stretto 
gius aveano di particolare, si è cho 
l'oggetto per cui s'intentavano era 
sempre certo, e le obbligazioni da cui 
derivavano erano unilaterali; non ave- 
vano dunque esse mai luogo in con-' 
trarium judicium ( II). La formula del 
giudizio (formula judicii) doveva es- 
sere rigorosamente redatta secondo i 
termini del contralto; doveva il giu- 
dice esattamente attenersi a questa 
formula e non poteva in modo alcuno 
aver riguardo air equità ; egli non 
poteva dunque riconoscere l' interesse 
dell'attore, nè prendere in conside- 
razione l' eccezioni del convenuto, se 
non se quando i fatti su cui basa- 
vansi, distruggevano l'azione ipso iure, 
cioè in diritto civile; a menochè il 
pretore non avesse aggiunto nella for- 
mula judicii una eccezione capace 
di togliere qualunque effetto all'azione 
fondata in diritto civile (5- 200, b). 
Colle azioni di buona fede, al contra- 
rio, si perseguitava sempre una cosa 
indeterminata. Il pretore in somi- 
glianti casi, aggiungeva sempre alla 
formula judicii, la clausula: et quanto 



(1) §. 20, J. IV, 6. - V. più sotto, i 
i. 464-467. 

(2) Fr. 9, §. 6, 8; fr. 14, \. 3, 5, D. 

rv 2. 

'(3) Vinnius, Ad Inst. IV, 6, 1. 

(4) Gajus, IV, b9, §. 16, J. IV, 6. 

(5) §. 17, J. IV, 6. 

(6 §. 18, 21-25, J. IV, 6. - V. più 
sotto, il §. 465. 

(7) §. 19, J. IV, 6. 

(8) Fr. 1, pr. |. 1, 3; fr. 73, D. VI, 1. 



- Noi riscontriamo, al fr. 38, pr. D. XVII, 
2, l'espressione judicia generalia in altro 
senso. 

(9) Gaio, IV, 61-68. - §.28-30, J. IV, 6. 

(10) Giustiniano ha solamente dichia- 
rato, che la petizione dell'eredità (hee- 
reditatis petilio) era un'azione bona [Idei. 
Cost. 12, §. 3, C. in, SI. - f. 28, J. IV, 6. 

(11) Cicerone, Pro floscio Comm. c. 4. 

- Gajo, III, 137. - §. 3, J. Ili, 22, (23). 
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azquius melius, o ut inler bonos agier 
oporlel M). Queste parole davano al 
giudice ( dello io tal caso arbiter) il 
potere di giudicare non solo confor- 
memente ai principj di stretto gius , 
ma di prendere in considerazione anco 
ciò che era sottinteso a norma dei 
principi naturali del diritto e della 
buona fede. Doveva egli adunque ri- 
conoscere l'interesse dell'attore, al- 
lorché il contratto non era stato per 
difetto del debitore eseguito, e riget- 
tare l'eccezione del reo per cagioni 
d'equità; a modo d'esempio, per dolo 
o violenza, sebbene la formula non ne 
avesse espressamente parlato (2). Il 
reo poteva egualmente opporre ex 
(Bdem causa, le sue contro-eccezio- 
ni (3). 

2. Oltre le azioni di stretto gius e 
di buona fede, il diritto romano ag- 
giunge anco le actiones arbitraria? : 
difatti, in certe azioni, tanto reali che 
personali, il pretore ordinava , nel- 
Yarbitrium del giudice, che il con- 
venuto, specialmente allorquando a 
tutta evidenza sembrava dover soc- 
combere, dasse sfogo incontinenti, e 
senza precedente informazione a un 
fatto corrispondente all'azione dell'at- 
tore; ove si fosse ricusato di sotto- 
porsi a questo arbitrium, l' affare in- 
slruivasi nelle forme ordinarie, e in 
caso di condanna, il convenuto an- 
dava soggetto come in pena a molte 
dannosissime conseguenze. Infatti, il | 



giudice poteva, aggiudicare ex bono 
et &quo tutta la domanda, e condan- 
nare in certi casi il reo a pagare il 
quadruplo (4). 

§. 206. C. Del concorso 
di più azioni (5). 

Il concorso di più azioni ha luogo 
generalmente, allorquando si riuni- 
scono esse nella persona medesima. 

1. Il concorso è obiettivo allor- 
quando una persona vanta più azioni 
contro il medesimo convenuto; questo 
concorso è di quattro specie: 

a) È cumulativo se queste diverse 
azioni sono dirette a un medesimo 
fine e contro oggetti differenti; niuna 
di esse esclude l'altra, e ciascuna 
produce gli effetti suoi proprj (6). 
Questo concorso ha luogo allorché lo 
stesso fatto illecito serve di base a 
diverse azioni (7), o allorquando na- 
scono da diversi fatti leciti o ille- 
citi (8), ma che non tendono al me- 
desimo fine. 

6) È elettivo allorché , por vero 
dire, queste diverse azioni riposano 
su differenti basi, ma tendono al me- 
desimo fine principale. L'attore ha in 
tal caso il diritto di scegliere fra le 
sue azioni quella che vuole intentare: 
se per una d'esse non conseguisce il 
suo fine, è in facoltà d' intentarne altro 
ancora (9) ; ma in caso contrario le 
altre azioni restano distrutte a me- 



(1) Cic. Top. c. 17; De officiis, ni, 
15, 17. 

(2) Applicavasi il principio : dolum 
abesse oportere o exctptio doli iis inesse, 
fr. fi, j. 9, D. XIX, 1. - fr. 84, §. 5, 
D. XXX. - J. 21, D. XXIV, 3. 

(3) Gaio, IV, 61. - §. 30, J. IV, 6. 

(4) Gap, IV, 163, 165. - f. 31, J. 
IV, 6, e Teofilo, ad h. I. - J. 14, §. 3, 
io fine, J. 4, D. IV, 2. - Zimmcrn, t. III. 
|. 67, 68. 

(5) Cujacio, Obs. lib. Vili, c. 24. - Do- 
nello, Comm. jur. civ. lib. XXI, c. 3. - 
H. Vianon, De con air su actionum. Traj. 
ad Rben. 1736, e in OEIrichs, Thes. diss. 
nov. Belg. voi. I, t. 1. - Gluck, Comm. 
parte 4. §. 284.a - 284.e - F. C. de Sa- 



vigny, Diss. de concursu delictorum for- 
mati. Mark 1800, §. 4-9. - Baklesse, De 
concursu actionum civilium, Leodii, 1830. 

(6) Fr. 45, D. XVII, 2. - fr. 27. pr. 
D. IX, 2. - fr. 11, §. 2, D. XI, 3. - ff7 54, 
\. 3, D. XLVII, 2. - fr. 7, §. 1, D. XIII, 

1. - fr. 60, D. XLIV, 7. - fr. 130, D. L, 
17. - Savigny, loc. cit. §. 7. 

(7) Per esempio, f. H>, J. IV, 1. - fr. 5, 
§. 8, D. XIII, 6. - fr. 29, pr. D. XVI, 3, 
paragonato col fr. 54, \ 1, D. XLVII, 2. 

(8) Fi. 18, D. XLIV, 7 - fr. 2, $. 1, 4, 
D. XLVII, 1. 

(9) Fr. 76, §. 8, D. XXXI. - Cost. 1, 
C. VI, 43 y - fr 18, §• 3, D. XIII, 5. - fr. 
93, §. 1, D. XXXII. - fr. 12, §. 1, D. XLL 

2. - Cost. 14, C. Ili, 28. 
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nochè una di esse non gli dia van- 
taggio maggiore di quello che ha ot- 
tenuto (I). 

c) È alternativo ; allorché le di- 
verse azioni, aventi una base comune, 
hanno differenti oggetti per fine, e la 
scelta dell'attore è ristretta all'una 
o all'altra. La scelta da lui fatta di- 
strugge tutte le altre azioni, sia che 
egli vinca, sia che egli soccomba (2). 

d) È successivo, allorché una delle 
azioni non può intentarsi che dopo 
un'altra; come l'azione pregiudiciale 
o preparatoria in rapporto ad un'al- 
tra (3), o come un'azione la cui na- 
tura non permetta d' essere intentata 
che una sol volta, ma che dopo lei 
altre ancora possono venire inten- 
tate (4). 

2. Il concorso è subiettivo, allorché 
più attori vantano azione contro un 
sol reo, o un attore contro più rei , 
o più attori contro più rei. In questo 
caso, le diverse azioni possono, per 
principio, intentarsi, o nel medesimo 
tempo o successivamente (5), tranne 
allorquando fra più attori o rei, uno 
non ha diritto od obbligazione se non 
in quanto l'altro non ha ricevuto o 
consegnato ciò che forma oggetto del 
debito (6). 

$. 207- D. Della trasmissione 

delle azioni. 

*• 

Le azioni si trasmettono ad altre 
persone : 



1. Per successione universale (suc- 
cessi per universitatem) e ipsojure, 
tanto attivamente agli eredi dell'attore 
che passivamente a quelli del reo. 
Questa regola si limita per le seguenti 
eccezioni : 

a) Le azioni penali, tranne quelle 
d' ingiurie, passano agli eredi dell'of- 
feso (7), ma non possono esercitarsi 
contro gli eredi del delinquente (8) a 
menoché il delitto del loro autore 
non gli abbia locupletati (9). 

6) Le azioni qua? vindictam spi- 
ranl, quelle cioè le quali abbenchè 
non abbiano recata una perdita reale, 
possono intentarsi per l'offesa al ca- 
rattere della persona (10), non si tra- 
smettono agli eredi dell'attore, ma 
possono da questi esercitarsi contro 
gli eredi del reo (41), se non sono 
basate sopra un delitto (12). Nulla- 
meno , l'azione penale , egualmente 
che l'azione qua?, vindictam spirat , 
una volta intentate e pendenti si tra- 
smettono tanto agli eredi dell'attore 
che a quelli del reo (43). 

2. L'avente diritto può egualmente 
trasmettere ad altri, durante sua vita, 
per successione a titolo particolare , 
azioni isolate; ma questa trasmissione 
bisogna che sia fatta o per cessione 
o per delegazione. 

J. 208. a. E. Della durata delle azioni, 
i. Regola. 

Ogni azione si estingue col diritto 



(1) Fr. 28, D. XIX, 1. - fr. 34, pr. in 
fine, D. XLIV, 7. - fr. 47, D. XVII, 2. 

(2) Fr. 19, D. XXXI. - fr. 112, pr. 
D. XLV, 1. - fr. 4, \. 2; fi. 7, D. XVIII, 
37 - fi. 9, §. 1, D. XIV, 4. - fr. 4, §. 3, 
D. IX, 4. - Cost. 4, C IV, 54. 

(3) Fr. 23, §. 5. D. VI, 1. - fr. 3, §. 6, 
D. X, 4. - fr. 1, §. 1, D. X, 4. - Cost. 20, 

C. Ili, 36. - Cost. 13, C III, 32. 

(4) Fr. 20, §. 4; fr. 44, pr. D. X, 2. - 
fr. 4, §. 2, D. X, 3. 

(5) §. 2, J. IV, 4. - fr. 44, D XV, 1. 
- fr. 1, f. 17, D. XIV, 1. - fr. 1, §. 10; 
fr. 2 ; fr. 3 , D. IX , 3. - Cost. 5 , C. 
V, 51. 1 

(6) \. 1, J. Ili, 16, (17> - fr. 32, pr. 

D. XV, 1. - fr. 6, §. 4, D. IV, 9. - fr. 11, 



§. 8-10; fr. 28, D. XLIV, 2. - Cost. 2f*, 
C. Vili 41. 

(7) Gajo, IV, 112. - §. 1, J. TV, 12, 
e TeoGlo, ad h. I. 

(8) Fr. 1, pr. D. XLVII, 1. - fr. 111, 
J. 1, D. L, 17. - fr. 22, D. XXXIX, 1. 

(9) Fr. 38, 127, D. L, 17. - Cost. un. 
C. IV, 17. 

(10) Per esempio, la querela inofficiosi 
testamenti et donationis, l'azione in revoca 
d'una donazione per causa d ingratitudine. 

(11) Fr 6, §. 2: fr. 7, D. V, 2. - Cost. 
5, 34, C. Ili, 28. - Cost. 7, 10, C. Vili, 56. 

(12) f. 1, J. IV, 12. -fr. 13, pr. D. 
XLV II, 10. 

(13) Fr. 26, 33, 58, D. XLIV, 7. - fr. 
139, pr.; fr. 164, D. L, 17. 
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su cui essa si fondar Ma finché il di- 
ritto esiste, V attore, a norma dei ge- 
nerali principj, ha facoltà d'intentare 
in ogni tempo la sua azione. 

Secondo V antico diritto romano 
l'azioni erano, per regola generale, 
perpetue (perpetuce), e solo in qual- 
che caso , specialmente nelle azioni 
pretorie, la legge fissava uno spazio 
entro il quale dovevano esse inten- 
tarsi a pena di decadervi. Si dice- 
vano esse, per contrapporle alle pri- 
me, actiones temporales (4). Il diritto 
nuovo al contrario, accorda in gene- 
rale un lasso di anni 30 a tutte quelle 
azioni che in prima si dicevano per- 
petue (2). Trascorso dunque questo 
spazio di tempo, possono venire ri- 
gettate ed estinte per prescrizione 
( temporis exceptio s. piwscriptio ). 
I moderni chiamano questo mezzo 
d' estinguere le azioni , pj'escrizione 
delle azioni, che o una specie della 
prescrizione estintiva. 

$. 209. b. Eccezioni a questa regola. 

Ma la regola del nuovo diritto, in 
forza della quale le azioni si estin- 
guono per il lasso di anni trenta, con- 
iando dal momento in cui hanno 
vita (3), va soggetta alle seguenti ec- 
cezioni : 

4. Vi sono delle azioni che durante 
un certo spazio di tempo, non in- 



contrano alcuna prescrizione. Tali 
sono, durante il matrimonio (4) , le 
azioni concesse alla donna maritata 
pei beni dotali alienati dal marito; al 
figlio di famiglia pei suoi beni avven- 
tizi alienati invalidamente dal padre, 
pendente il corso tutto della patria 
potestà (5), e le azioni accordate al 
pupillo durante la impuberlà e la tu- 
tela (6). 

2. Le altre azioni non si estinguono 
che pel lasso di anni 40 , contando 
dal momento della loro esistenza. Tali 
sono le azioni pei beni dello stato, e 
per i beni patrimoniali del principe, 
non mono che quelle riguardanti i 
beni ecclesiastici di stabilimenti pii, 
e delle città (7). Tale è l'azione ipo- 
tecaria, che può intentarsi contro il 
debitore e suoi eredi (8) ; quando 
un'azione è intentata, e il processo 
è stato abbandonato dopo la litis con- 
testano, l'azione non si estingue che 
dopo quarantanni a datare dal mo- 
mento dell'ultimo atto di procedura, 
sebbene in avanti si fosse potuta pre- 
scrivere per un lasso di tempo meno 
lungo (prcescriptio litis pendenti a) (9). 

3. Finalmente le antiche actiones 
temporales che venivano sempre pre- 
scritte per un lasso di tempo deter- 
minato e minore di anni 30, estin- 
guevansi ancora in questo medesimo 
spazio di tempo (40). Tali sono tutte 
le azioni pretorie derivanti da delitto, 



(1) Gajo, IV, no. - Pr. j. IV, 12. 

(2) Cost. 3-8, C. VII, 39. - Cod. VII, 40. 

(3) Cost. 3, C. VII, 39: « e x quo jure 
competere coeperunt ». Cost. 7, §. 4, C. 
ibid. 

(4) Cost. 30, in fine, C. V, 12. 

(5) Cost. 4, C. VI, 61. - Cost. 1, §. 2, 
C. VII, 40. - Nov, 22, Cap. 24. 

(6) Cost. 3, C. VII, 39: « Sed pupil- 
lare telate duntaxat huic eximenda san- 
ctioni ». Così dal momento della pu- 
bertà, corre contro ogni minore la pre- 
scrizione d'anni trenta; la prescrizione 
delle sole azioni temporarie d'un impu- 
bere o d' un minore , cominciano a de- 
correre dal momento della sua maggio- 
rità. Cost. 5, C. II, 41. 

(7) Cost. 4, 6, C. Vn, 39. - Cost. 14, 
C XI, 61. - Secondo le anteriori dispo- 



• 

sizioni di Giustiniano, le azioni delle 
chiese e degli stabilimenti di beneficenza 
non si estinguono che pel lasso di 100 
anni (Cost. 23, C. 1, 2. - Nov. 9), ma in 
seguito fu ristretto questo tempo ai 40 
anni. - Nov. 111; nov. 131, cap. 6. - Se- 
condo il diritto canonico, l'azioni della 
Chiesa Romana non si estinguono che per 
lo spazio di anni 100, a 16, 17, C. 16, 
qu. 13. - C. 13, 14, 17, X, 2, 26. - C. 2, 
De praescr. in Vito. 

(8) Cost. 7, §. 1. Q VII, 39. 

(9) Cost. 9, C. VII, 39. - Cost. 1, |. 1, 
C. VII. 40. 

(10) Cost. 3, C. VII, 39. « Hee autem 
actiones annis triginta coottnuis extin- 
guantur, non illas qiue aniiquis tempo- 
ribus timilabaniur ». 
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g per conseguenza anco gì* inimici li 
destinati a difesa dei possessi turbati 
per vie di fallo; io seguito le azioni 
di restituzione, le azioni edilizie e la 
querela inofficiosi testamenti (4). 

5- 210. c. 3. Principii particolari 
sulla prescrizione delle azioni. 



Ne rimane ancora da stabilire qual- 
che principio particolare sulla pre- 
scrizione delle azioni. 

4. 11 fondamento della prescrizione 
delle azioni è unicamente basato nella 
negligenza e inazione giudiciaria del- 
l' avente diritto; ò per tal motivo che 
in diritto romano non si esamina giam- 
mai la buona fede del reo che invoca 
la prescrizione (2) . Ma pel diritto 
canonico tutte le azioni , tanto reali 
che personali, tendenti a dimandare 
la restituzione di una cosa , non si 
prescrivono, ove il possessore della 
cosa sia in mala fede; e in tutte le 
altre azioni personali , la negligenza 
dell'avente diritto è a lui nocevole 
ancorché il reo si trovi in mala 
fede (3). 

2. La prescrizione d' un'azione co- 
mincia a decorrere solo dal momento 
in cui trova base in diritto (4) e in 
cui l'attore può intentarla (5). 
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3. Nelle azioui che si prescrivono 
solo per il lasso di 30 0 40 anni, il 
tempo della prescrizione è tempo 
sempre continuo (tempus continuum), 
e in alcune azioni temporarie è utile 
[tempus utile)] la prescrizione è per- 
fetta unicamente, quando l'ultimo gior- 
no ( dies novissimus ) è per intero 
spirato (6). 

4. La prescrizione dell'azione s'in- 
terrompe, 0 coli' intentare l'azione 0 
colla litis contestalo (7), 0 con una 
protesta fatta in doppia forma (8) 0 
colla recogniziono espressa 0 tacita 
del debito per parte del debitore (9). 

5. La prescrizione dell'azione mira 
unicamente ad escipere contro la do- 
manda [exceptio, prmcriptio). Da ciò 
ne avviene che l'estinzione dell'a- 
zione non toglie all'attore interamente 
il suo diritto, mentre può egli eser- 
citarlo ancora per altra via; per esem- 
pio, per eccezione, non però mai per 
azione (40). 

6. Non havvi risarcimento contro 
la prescrizione delle azioni di 30 0 
40 anni (4 4). 



5. 2H. II. Della litis contestano (42). 

Nell'amica procedura romana , la 
litis contestano era un atto avanzato 



(1) Pr. J. IV, 12. - fr. 28, D. XXI, I. - 
fr. 8, §. 17; fr 9, D. V, 2. 

(2) Cosi. 8, §. 1, C. VII, 39. - « Si 
vero mala fide eie. ». 

(3) Cap. 5, 20, X, 2, 26. 

(4) Cosi. 3, C. VU, 39: « ex quo jure 
competere coeperunt ». - Cosi. 7, §. 4, C 
ibid. - Cost. 1,1. 1, C VII, 40. - fr. 9, 
§. 3, D. XIII, 7. 

(5) Quindi la regola: « Agere non va- 
lenti non curri t prasscriptio ». 

(G) Fr. 6, D. XLIV, 7: « In omnibus 
temporaiibos actionibus, nisi novissimus 
totus dies compleatur, non finii obliga- 
tioncra. 

(7) Cost. 9, C. VII, 39. - Cost. 2. C. 
HI, 19. - Cost. 10, C VII, 32. - Cosi. 
1, 2, 10, C. VII, 33. 

(8) Cost. 2, 3, C VII, 40. 

(9) Per esempio: Cost 7, §. 5. Cost. 8, 
§. 4, C VII, 39. - fr. 18, §. 1, D. XIII, 5. - 
Cost. 5, C Vin. 40. - Cost. 19, C. IV, 21. 



( 1 0) Da qui la regola: « Qua: ad agetidum 
sunt temporali.! , ad excipiendum sunt 

Perpetua »•, fr. 5, §. 6, l>. XLIV, 4. - Cost. 
, 6, C. Vili, 36. - Cost 2, C. Vili, 31. 
- fr. 2, D. XLIV, 3, combinato col fr. 59, 
D. XXI, 1. - Questo punto è molto con- 
troverso fra gli scrittori ; alcuni adottano 
l' opinione che la prescrizione estingua la 
sola azione e non il diritto in se stesso. 
Donello, Comnu jur. civ. lib. XXII, c. 2, 
in fine-, non meno che Weber, Tibant, 
Dabelow, Gltick, ecc. - Altri insegnano 
che il diritto si perde col l'azione; soo 
questi Kori , Sommer, Linde. Wening- 
Ingenheim, Loehr. - Thibaut, adotta anche 
questa opinione per la preescr. lon gissi mi 
tempori*. Guyet, Francke, Unterholzner, 
Rosshirt, sono per la prima opinione j 
Heimbach e Buchel, per la seconda. 

(11) Cost. 3, 4, C. VII. 39. 

(12) Cod. Ili, 9. - Donello, Comm.jur. 
civ. lib. XXIV, a I. - OS Winckler, 
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da qualunque delle parti. Di falli , 
allorché l' attore aveva prodotta l'a- 
zione che voleva intentare, e che il 
pretore aveagli concessa, veniva fis- 
sato un termine per discutere la causa. 
Perdurante questo tempo, l'attore e- 
sponeva la sua azione, e il convenuto 
vi rispondeva, sia confessando ( con- 
fessus in jure) i fatti sui quali 1' a- 
zione posava, sia negandoli, sia op- 
ponendo eccezioni dirette a difendersi 
dall'azione ( $. 200 b ). La domanda 
dell'attore e la risposta del reo, for- 
mavano un complesso di fatti chia- 
mato lilis contcstalio (I), che ren- 
deva pendente la lite ( lis pende, ns), 
e le di cui conseguenze erano im- 
portantissime. Infatti per diritto nuo- I 
vo (2): 

a) La litis-contestazione interrompe 
ogni prescrizione, tanto quella dcll'a- i 
ziono, quanto l'usucapione per parte 
del reo (3). 

b) La cosa che forma oggetto della 
lite, diventa res litigiosa; essa impe- 
disce all'attore di cedere l'azione in- 
tentata, e al reo d'alienare e cam- 
biare la cosa oggetto della lite (4). 

c) Appena esiste contestazione, il 
processo deve esser continuato da- | 



vanti lo stesso giudice, che no ha 
dapprima conosciuto, quando anche il 
reo non sia più soggetto al suo tri- 
bunale (5). 

d) Il reo acquista il diritto d' in- 
tentare , davanti al giudice cognito 
dell'azione, una contro azione, anche 
quando il giudice sia incompetente , 
avuto riguardo agli attori (6). 

e) Dal i lomento della lilis -conte- 
stazione , il possessore , sebbene fin 
allora di buom fede, si considera come 
possessore di mala fede, quanto a tutti 
gli accessori! che deve restituire uni- 
tamente alla cosa principale (7). 

f) Le azioni che non si trasmet- 
tono agli eredi, nè contro gli eredi , 
($. 497 c.), acquistano questa qualità 
per la lilis contestazione (8). 

g) Infine essa dà luogo a una pro- 
rogano jurisdiclionis, allorché il reo 
provocato davanti un giudice incom- 
petente, non oppose 1' eccezione jm- 
dicis incompetentis (9). 

$. 212 e 213. III. Delle eccezioni (10). 
A. Nozioni generali. 

Il reo aveva , per diritto romano , 
più mezzi per rispondere all'attore: 



Discrimen ìnter lilis contestationem jure 
veteri et hodierno. I.ips. I75l. - C. F. 
N odier fpr. Mafblnnc ) , Diss. de lilis 
contestatane Romanor. Tubini;. 1803. - 
Gliick, Canuti, t. VI, §. 499. Dan/. Diss. 
de litis contestattone, qua; fuit tempore 
legis actionuin. Jena*, 1831. 

(1) Questo nome proviene dalla con- 
suetudine dei Romani negli nntichi tempi, 
consistente in questo ; l' attore comin- 
ciando il processo, chiamava qualcuna 
delle persone presenti, rome testimoni, 
lochè dice vasi antcstari o contestari . 
Festus, De v. sig. sub voce contestari. 
Quindi, ancora dicesi dell'attore: actor 
litem contesta tur : fr. 48. D. XLVI, 2. 
- fr. 3, §. 10, I). XLVI, 7. - fr. 11, pr. 
D. XIII, 7. - fr. 35, §. 2, D. XII, 2, e la 
Cost. f. C. Ili, 9. - Nov. 96, C. 1; di- 
cevasi del convenuto : judicium accipit^ 
fr. 28, f. 2, D. V, 1. - fr. 16, D. Ili, 3. 

(2) Perche il diritto nuovo non parla 
più della novatio necessaria, che nell'an- 
tico diritto era, in un judicium legitimum 
la conseguenza della lilis-contestazione. 



(1) Cost. 9, C. VII, 39. - Cost. 10, 

C. VII, 31 - Cost. 2, 10, C. VII, 33. 
- Cost. 2, C. Ili, 11). - Cost. 3, C. VII, 40- - 
Untcrholzner e Buchholtz, sono d' opi- 
nione diversa quanto all'usucapione; mi 
v. la Cost. 2, C III, 19: tamquam lite 
contestata. 

(4) Dig. XLIV, 6. - Co.l. VIII, 3;. - 
fr. 13, D. X, 2. - fr. 12, D. VI, 1. - 
Nov. 112, C. 1. - Clein. 2, ut lite pen- 
dente (11, 5). 

(5) Fr. 19. pr. D. II, 1. - fr. 7, 30, 34. 

D. V, 1. - C. 19, X, 2, 2. - C. 20, X, I, 39. 

(6) Nov. 96, C. 2, §. 1. - C. 3, De 
rescriptis in Vito. 

(7) Fr. 20, §. 11 1 fr. 25, |. 7} fr. 40, 
pr. D. V, 3. - Ir. 20, 45, D. VI, 1. - 
fr. 2, 34, 35, D. X\II, 1. - Cost. 1, §. 1, 
C. Ili, 3l. Cost. 22, C. Ili, 32. 

(8) §. 1, J. IV, 12. - fr. 26, 58, D. 
XLIV, 7. - fr. 87, 1i9, 164, D. L, 17. - 
Cost. 5, C. Ili, 28. - Codice, 1, 20. 

(9) Fr. 51, 52, pr. I). V, 1. - Cost. 13, 
C. VIII, 36. - C. 19, X, 1, 29. 

(10) Gajo,IV, 116, scg.-Ist. IV, 13. - 
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4. Poteva per la li tis- contestazione 
negativa, negar semplicemente i fatti 
che servivano di base all'azione del- 
l'attore. 

2. Il reo poteva produrre nuovi fatti 
pei quali il diritto romano dell'attore 
veniva a distruggersi ipso jure, cioè 
per diritto civile; questo mezzo ten- 
deva a render nulla ogni azione; per 
esempio se il debito era di già stato 
pagato o rimesso per l'accettilazio- 
ne (1), il Giudice doveva ciò con- 
siderare d' uffìzio ( ex officio ) quan- 
d'anche non fosse stata questione sulla 
formula del giudizio (formula judicii). 

3. Infine il reo poteva invocare dei 
fatti che sebbene non distruggessero 
P azione ipso jure, nullameno gli da- 
vano diritto alla difesa del pretore , 
quia iniquum foret cum condemnari; 
se per esempio egli provava il dolo o la 
violenza o la remissione del debito per 
un patto de nonpetendo. Questi mezzi di 
difesa che il pretore somministrava per 
equità contro un'azione basata in di- 
ritto civile , e ch'egli inseriva nella 



formula della sentenza , perchè dal 
giudice fossero presi in considera- 
zione, si dicevano: excepliones seu 
pra'scripliones. L'azione non veniva 
distrutta ipso jure, ma i suoi effetti 
s'annullavano per eccezione (2). Nel 
diritto moderno, l' idea d' eccezione ò 
più estesa che nel diritto romano. Al 
presente per eccezione intendesi qua- 
lunque obiezione del reo, non com- 
presa nella categoria della liiis-con- 
tcstazionc puramente negativa; essa 
comprende il caso in cui il reo in- 
voca dei nuovi fatti pei quali cerca 
difendersi contro la domanda senza 



distinguere , se per diritto romano vanno sogg 
l'azione unnientavasi di pieno diritto I chè il loro 
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[ipso jure) o rimaneva senza effetto 
per una eccezione [per exceptio- 
nem) (3). 

§. 244. B. Delle diverse specie 
d'eccezioni. 

In rapporto alla loro origine , le 
vere eccezioni trovano fondamento , 
per diritto romano.- 

4. Secondo la loro origine sull'e- 
ditto del pretore. In appresso, le leggi 
e i senatus-consulti s' introdussero ; 
quindi la loro divisione in civili e 
pretorie o onorarie (4). 

2. Secondo l'effetto che produce- 
vano, dividevansi in eccezioni peren- 
torie e perpetue ( peremptorxm seu 
perpetua;) che distruggevano per sem- 
pre l' azione, interamente o in parte, 
e in eccezioni dilatorie o temporarie, 
che rimuovevano l'azione per un tem- 
po determinato (5). 

3. Finalmente, in rapporto alla per- 
sona che l'esercita, l'eccezioni sono 
personali o inerenti alla persona (exc. 
in personam concepta> s. persona; in- 
hatrentes) e reali o inerenti alla cosa 
[in rem conceptee s. rei coheerentes). 
Le prime sono interamente personali, 
e non possono opporsi che dalla per- 
sona cui la legge l'accorda; le seconde 
al contrario, si riportano al fatto o alla 
cosa che forma oggetto della lite ; e 
possono opporsi da chiunque ne abbia 
interesse ; a modo d' esempio , dagli 
eredi e fidejussori del vero debitore (6). 

§.245. C. Della durata delle eccezioni. 

Per regola generale, l'eccezioni non 
soggette a prescrizione, coroec- 
uso sia subordinato alla 



Dig.XLlV, 1. -Codice, Vili, 36. -Donello, (4) Gajo, IV , 118. - |. 7 , J. IV , 

Cornrru jur. civ. XVI, 2; XXII, XXIV, 1. 13. 

(1) Gajo, III, 168-1/11. (5) Cicerone, De invent. II, 20. - Gajo, 

(2) Gajo, IV, 116, 117. - pr. §. 1-5, IV, 120-125. - J. 8-10, J. IV, 13. - fi. 3. 
J. IV, 13. pr. D. XLIV, 1. - Zirameru , Storia del 

(3) Ecco il perchè oggi abbiamo l'ec- diritto, t. Ili, \. 9j. 

eczionj di pagamento (exceptio solutio- (6) Fr. 7, L). XLIV, 1. - $. 4, J. IV, 

nis) che in diritto romano, non era ec- 14. - fr. 24, 25, D. XLU, 1. 
celione. Gajo, III, 168. 

Mackeldcy 20 
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condizione dell' azione (<). Questo 
principio si applica non solo alle ec- 
cezioni , che non possono giammai 
farsi valere che come eccezioni, per 
la natura stessa del diritto che lor 
serve di base (2), ma ancora ai casi 
in cui il diritto sul quale esse ripo- 
sano, avrebbe potuto sostenersi per 
un'azione estinta per prescrizione (3). 
Vi ha non ostante delle eccezioni che 
si estinguono dono un certo spazio 
di tempo, quand anche l'azione alla 
quale potevano esse opporsi non fosse 
intentata durante questo tempo (4). 

$. 216. IV. Della replica. 

Come il reo può opporre un'ecce- 
zione all'azione, così l'attore può, per 
mezzo di nuovi fatti e circostanze , 
non che per capi particolari di diritto, 
render nulla l'eccezione del reo, e, 
per tal via, sostenere la sua domanda. 
Questa nuova allegazione dell'attore 
dicesi la replica (replicano) (o). 



$. 217. V. Della duplica. 

La risposta del reo alla replica, di- 
cesi la duplica (duplicalio) (6), e la 
replica dell'attore alla duplica, si dice 
(a triplica ( triplicalo ) (7) ec. non 
può in generale determinarsi il numero 
di queste risposte. In prima istanza, 
si chiude ordinariamente il giudizio 
dopo la duplica, e, in ogni caso, il reo 
deve aver per ultimo la parola. 

S. 218. VI. Della durata delle replichi 
e delle duplicke. 

Le repliche, dupliche, e tutte le ri- 
sposte reciproche delle parti , deb- 
bono riguardarsi generalmente come 
eccezioni capaci d' interrompere qua- 
lunque prescrizione (8); ma 1' azione 
prescritta non può altrimenti opporsi 
come replica (9). 



>, c! 



1) Fr. 5, §. 6, I). XLIV, 4. - Cost. 5, 



Vili, 36. 



(2) Per esempio, l' eccezione solutio- 
nU et pacti de non pctendo. 

(3) Per esempio, V eccezione redibi- 
toria C exceptio redibitoria ) te. 2 , D. 
XLIV, 3, combinato col fr. 59, pr. D. 
XXI, 1. - V. p. 116, nota 7. 

(4) A questa classe appartengono l'ec- 
cezione non numerata: pecunia (§. 415), 
l'eccezione dotis cauta sed non numera- 



ta (j. 416), e l'eccezione non soluta pe- 
cunia (§. 490). 

(5) Fr. 2, |. 1.; fr. 22, §. 1, D. XLIV, I. 
Su tutto, pr. J. IV, 14. Per esempio: fr. 
9, §. 4, D. XII, 2. Gaio, IV, 12(5. 

(fi) J. 1, J. IV, 14. - Gajo IV, 127. 

(7) §. 2, J. ibirf. - fr. 2, f. 2, 3, 0. XLIV, 
1. - Gajo IV, 128. 

(8) Fr. 2, j. 1-3; fr. 22, §. 1, D. XLIV, 
1. - Cost. 6, C. Vili, 2fi. 

(9) Fr. 9, §. 1, D. XII, 3. 
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PARTE HVVA ■ ALE 



LIBRO PRIMO 

Del Diritti reali. 



$. 219. Nozione e natura generale 
dei diritti reali. 

Un diritto reale è quello che ci 
appartiene immediatamente sopra una 
cosa, perciò soggetta al nostro potere 
legale ed alla nostra volontà, o sotto 
ed a tutti i rapporti , o sotto alcuni 
rapporti soltanto (1). 

I seguenti principi generali deri- 
vano dalla nozione e dalla natura del 
diritto reale. 

1. Ogni diritto reale crea la pos- 
sibilità legale di disporre della cosa, 
e perciò essenzialmente distinguesi 
dal semplice possesso della cosa, che 
è la possibilità fisica di disporne. Il 
diritto non va dunque in niun modo 
subordinato alla condizione del pos- 
sesso della cosa; ma conservasi an- 
cora colla perdita di questo possesso. 

2. Ogni diritto reale , risguardato 
in se stesso , è un diritto assoluto , 
eh' è quanto dire che colui al quale 
appartiene , lo esercita direttamente 
sulla cosa contro ogni altro, ed esi- 
ste, abbenchò niuna data persona sia 
particolarmente obbligata ($. 4 5). Cor- 
rispondo a questo diritto il dovere 



negativo di tutti , di non turbare in 
modo alcuno , nelP esercizio del suo 
diritto, colui al quale esso diritto ap- 
partiene (5- 46). Egli è in ciò che 
essenzialmente distinguesi il diritto 
reale dalle obbligazioni ($. 480). 

3. Ogni diritto reale può venire e- 
sercitato , per mezzo di un' azione 
reale (acito in rem) da colui al quale 
compete, contro chiunque possiede la 
cosa o glie la contrasta (2). 

4. Finalmente, ogni diritto reale 
dee necessariamente finire colla di- 
struzione totale della cosa, sulla quale 
si esercita (3). 

$. 220. Delle specie di diritti reali 
in diritto romano. 

I diritti che possono aversi su cose 
individuali sono, il diritto romano, di 
due specie : il dominium e i jura in 
re. Questi ultimi voglionsi conside- 
rare come parti costituenti, separate 
dalla proprietà, e che spettano, come 
diritti particolari, a tutt' altri che al 
proprietario (4). Egli è per questo che 
ì moderni gli chiamano anche jura 
in re aliena. Sono essi le servitù , 



(1) Sulla nozione del diritto reale, V. 
Hugo, nella Thèmis, t. Vili; parte 2. p. 
1; t. IX, p. 34. 

(2) §• 1, J. IV, 6. - Gojo, IV, 3. - fr. 
25, pr. D. XLIV, 7. 



(3) Fr. 8, pr. D. XX, 6. - Cpr. fr. 23, 
D. VII, 4. - fr. 14, D. Vili, 6. 

(4) Savigny, Trattalo del possesso , 
pag. 100 i trad. dal tedesco , per J. Be- 
ring). 
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l'enfiteusi, il diritto di superficie e i 
. , / diritti di pegno e d'ipoteca. Oltre 1» 
/i + n**, piapruotB e i jura in re che abbiam 
S noimnal ì> k d U0 P° ancora riporre nel 
numero dei diritti reali, il diritto di 
successione, considerato come diritto 
dell'erede sull'eredità, che gli è de- 
voluta; questo diritto, infine, può es- 
ser perseguito con un'azione reale 
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una universalità di diritto (5. 130) M). 

Il possesso, per lo contrario, che, 
risguardato in se stesso , non è un 
diritto (2), ma un semplice stato di 
fatto, ha pure egualmente, sotto certe 
condizioni, delle conseguenze legali . 
imperocché fa allora nascere diversi 
diritti, coi quali sta in correlazione , 
peculiarmente il diritto di invocare 



faceto in rem) ; ma relativamente al j gl'interdetti e l'usucapione (3). I prin- 
suo obietto , distinguesi da tutti gli cipj, i quali regolano il possesso, con- 
altri diritti reali, in quantochò non sìderato siccome uno stato legale prov- 
ha per obietto cose individuali , ma visorio , debbono adunque precedere 
tutti i beni lasciati dal defunto, consi- ] la materia della proprietà e quella dei 
derati siccome un tutto legale, siccome | diritti reali. 



(1) Il diritto romano considera il di- 
ritto di successione talvolta come un 
acquisto per universalità (acquisititi per 
universitatcm), §. 6, J. II, 9», Donello 
Comm. jur. civ. VI, 1 ; talvolta ancora 
come il diritto deli' erede sulla succes- 
sione acquisita , o come una quasi pro- 
prietà della successione (quasi dominium 
heereditatis), §. 7, J. II, 19. - fr. 48, pr. 
D. XXV III, 5. Preso in questo ultimo si- 
gniGcato, appartiene certamente ai diritti 
reali; perchè la nozione di diritto reale 
è comprensiva della nozione del potere 
di perseguitare per mezzo d' un' azione 
reale (actio in rem), e la petizione del- 



l' eredità (heereditatis petitio) che com- 
pete all' erede per reclamare la succes- 
sione, è un'azione reale. La combinazione 
di questi due modi di vedere, sotto cui 
si considera il diritto di successione ci 
forza a spiegarlo separatamente , al li- 
bro IV. 

(2) Fr. 1, §. 3, D. XLI, 2: « Possessio 
facti non juris est ». Savigny, Trattato 
del possesso, §. 2-5. 

(j) Fr. 49, pr. D. XLI, 2: « Plurimum 
ex jure muta tur possessio »j - fr. 49, $. 
1, ibid. « possessio non tantum corpons, 
seti juris est ». 
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CAPITOLO PRIMO 

Del Possesso 0). 



TITOLO PRIMO 

- 

Del Possesso in generale. 



$. 221. 1. Dell'idea e della natura legale 
del possesso. 1. Della detenzione. 

Il possesso, nel senso grammaticale 
della parola , è un fatto per cui una 
persona tiene in suo potere una cosa 
corporale, di guisa che possa disporre 
secondo la sua volontà, e ad esclu- 
sione di ogni altra. Questo rapporto 



fisico, esistente fra un uomo ed una 
cosa , chiamasi detenzione , base di 
ogni idea di possesso (2). 

$. 222. 2. Del possesso giuridico. 

» 

Ma, affinchè questo fatto puramente 
corporale, possa cambiarsi in un pos- 
sesso giuridico (posscssio) , e creare 



(1) Fonti : Gajo IV, 138-170. - Inst. 
IV, 15. - Dig. XLI, 2, 3; XLHl, 16-23, 
2ù, 31. - Cod. Theod. IV, 22, 23. - Cod. 
Just. MI, 32; Vili, 4^5, 6, 9. 

Bibliografìa : Don-Ilo, Coinm. jur. civ. 
Lib. V, cap. 6-13. - Cujacio , Jiecit. ad 
Dig- et Cod. b< t. (io opeiibus, t. Vili, 
IX). - Fi ano. Kainos del Man/ano, Ad tit. 
Dig. de acquirenda poss. in Meennan 
Thes. t. VII, p. "8-114. - Jos. F^rnande/ 
de R«tes, Ad eumd. tit. Dig. ibid. t. VII, 
pag. 454-:'»39. - I ethirr. Trottato del pos- 
sesso e della prt scrizione. Parigi e Or- 
lrans, 1772. Nov. edit. Parigi, 1807. (Edit. 
Tarlier, Bruxelles, 1829-1834 , I. V). - 
Westphai, System (Ics Rcem. Jìcchts itber 
die Arten der Suchen, Besits, u s. ir. 
o Sistema di diritto romano sulla specie 
delle cose, possesso ec. Leipzig, 1788. - 
A. J. Cupero , Obs. sclccttv de natura 
possessionis. Lugd.-Bat. 17^9. Demio edi- 
dit, adj. animadv. A. F. J. Thibaut, Je- 
na;, 1804. - Tbibaut, Ueber Besilz und 
V crjaehrung, o Del possesso e della prc- 
scritione. Jena, 1802. - J. C. Lange. Phil. 
Juris'. Abhandl. itber die natur des Be- 
sitzes, o Diss. fll, giuridica sulla natura 
del possesso, 2. voi. Erlangcn, 1813, 1818. 
- G. Hufeland , Nette Darstcllttng der 
Rechlslehre vonu Besitz, o Nuova espo- 
sizione della teoria del possesso. Gicssen 
1816. - L'opera la più limarcbevole su 
questa materia è : Savigny , Das Bechst 



des Besitz*, o Trattato del possesso, 1 .ed. 
Gicssen, 1803; 2., 1806; 3., 1818; A., 1822; 
5., 1827 ; 6., 1837. In appresso: !.. A. 
Warnkcenig, Analisi del trattato del pos- 
sesso del Sig. di Savigny. Liege, 1824; 3. 
ed. 1827. -Th. M. Zacaria, Nette Revision 
der Thtorie des Bctm. Bechts votn Besitze 
mit besonderer Ritcksicht auf von Savi- 
gny' s Bechi des Bcsitzes, o Nuova rivi- 
sta della teoria del possesso nel diritto 
romano, secondo il trattato del possesso 
di Savigny. Lcipzg, 1824. - L'Opera del 
Sip. di Savigny è stata per intero tradotta 
in Fr. ucesr, sulla 6. edizione, per J. Bc- 
vinp. ilauinan, c C. Bruxelles, 1S40. - C 
T. Kock, System. Darslellung der t < lire 
vom Besitze nach Preuss. Rechi* in Ver- 
gleichung mit dem gemeintn Recale , o 
Esposizione sistematica del diritto del 
possesso secondo il diritto prussiano , 
paragonalo al diritto comune. Berli- 
no , 1826. - F. J. Schollxrt , responsio 
ad questioneni : Quid sit posscssio, quo- 
tuplex , quomodo acquiratur, retinea- 
tur et ammitlatur; in annal. Acad. Lovan, 
1820. - L. E. Dubus, De possessione ex 
jure romano. Lovanii , 182"». - Lln-rmi- 
nier, De possessione analitica Savigna- 
nae doctrinae espositio. Parigi, 1828. 

(2) Fr. 1, pr. I>. XLI, 2. « Posscssio 
appellata est, ut et Labeo ait, a pedi bus, 
quasi positio: quia naturaliter lenotur ab 
eo, qui ci insisti! ». 



cosi certi diritti, fa d'uopo, che il de- 
tentore al fatto istcsso della deten- 
zione congiunga l'intenzione (animus) 
di voler posseder la cosa come sua 
proprietà (1). Cosi allorquando l' in- 
tenzione del detentore d'una cosa è 
di possederla come cosa altrui e di 
non esercitare che i diritti di pro- 
prietà altrui, il diritto romano dice: 
non possidet, cioè non ha in possesso 
giuridico; oppure alieno nomine pos- 
sidet, possiede per altri (2). 

$. 223. 3. Degli effètti del possesso 
giuridico o vero possesso. 

Il vero possesso dà a colui, il quale 
ne gode , un diritto di potere invo- 
care gl'interdetti, e condurre, per via 
dell'usucapione, alla proprietà (3). 

4. 11 diritto d'invocare gl'interdetti 
suppone 1' esistenza d' un vero pos- 
sesso , qualunque sieno del resto le 
altre qualitàjli questo possesso. Co- 
lui che possiede ingiustamente può 
dunque, per regola generale, recla- 
mare gr interdetti , ove sia da altri 
turbato nel suo possesso (4). 

2. L' usucapione suppone del pari 
Y esistenza d' un vero possesso , ma 
questa condizione di per se sola non 
basta ; fa anche di mestieri , che il 
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slamente ed in buona fede (bona fide), 
e la cosa, che forma l'obietto dell'usu- 
capione, dev'essere di natura tale da 
potersi usucapire. 



§. 224. 4. Delle specie del vero 
possesso. 

Il vero possesso è dunque di due 
sorta : 

Possessio ad usucapionem, e 
Posscssio ad inlerdicta (5). 
Queste due specie, in cui si divide 
il vero possesso, sono fra loro nel 
seguente rapporto: o la possessio ad 
usucapionem è destinata a produrre 
alcuni efletti maggiori che non la pos- 
sessio ad inlerdicta, la quale 6 sem- 
pre compresa nella prima (6), lo che 
non avviene viceversa. A tal diffe- 
renza fra queste due specie del vero 
possesso si riferiscono le espressioni 
particolari, di cui fanno uso i giure- 
consulti romani , per iodicare i rap- 
porti legali di questo possesso col- 
l'usucapione e cogli interdetti. 

4. La possessio ad usucapionem ha 
sola nome di possessio civilis , e di 
colui, il possesso del quale riunisce 
le qualità richieste dall' usucapione , 
si dice : civililer , jure civili possi- 
det (7). Ogni altro possesso, che non 



possesso abbia avuto principio giù- riunisce queste qualità, e così la sem- 



(1) È necessario con tutto ciò guar- 
darsi «lai confondere il possesso colla pro- 
prietà. Può aversi il possesso giuridico 
d'una cosa senza esserne proprietario, c 
viceversa si può, esserne proprietario c 
non possessore. È per tal ragione che il 
fr. 12,f. 1, D. XL7, 2, dice: « Nihil com- 
mune habet proprietà* cum possessio- 
ne » - fr. 52, pr. D. ibid. « Nec possessio 
et propriclss misceri dcbcnt » fr. 17, §. 
1, D. ibid. - SuU' idra tìeW animus pos- 
sidendi. v. Savigny, J. 9, 23-25. 

(2) Così il commodatario, il deposita- 
rio e il colono (colonu ) non hanno che 
la detenzione; fr. 1 3, pr.; fr. 30, §. 6, D. 
XU, 2. - Cpr. fr. 9, D. Vi, 1. 

(3) Queste sono le conseguenze che 
derivano dal vero possesso , che appel- 
lasi jus posscssionis, o il diritto nato dal 
possesso. Savigny, §. 2-5. - L'espressione 



ins posscssionis trovasi nel fr 41, pr. D. 
XLI, 2. - fr. 2, §. 38, D. XLHI, 8. - fr. 
5, $. 1, I). XLVIU, fi. - Cost. 5, C. VII, 
16. - Vjus possidendi o il diritto sul pos- 
sesso dilfrrisce essenzialmente; questi uon 
è che la conseguenza d'un altro diritto; 
noi non ce ne occuperemo in questo luo- 
go in cui dobbiamo riguardare il possesso 
cotic un fallo particolare, esistente per 
se stesso, e come un fonte di diritti. 
(4 Fr. 1. §. 9-, fr. 2, D. XLHI, 17. 
(5) Savigny, §. 7 e 10. 
(fi) Così, colui che possiede ad usu- 
capionem , può invocare V interdetti , a 
menochè nel tempo stesso quest' ultimo 
diritto non appartenga, per uua ragione 
tutta particolare, a un'altra persona. Cosi, 
per esempio nel caso del creditore di 
pegno: fr. 1fi, Dig. XLI, 3. 
y (7) V. i ir. 3, §. 15, D. X, 4. - Cpr. 
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plice detenzione come il vero pos- 
sesso , chiamasi possessio naturalis 
per opposizione alla possessio civilis. 

2. La possessio ad interdicta ri- 
ceve, presso i giureconsulti romani , 
la semplice qualificazione di posses- 
sio, allorquando questa parola è usala 
nel suo tecnico significato, per desi- 
gnare , cioè , il vero possesso ; vien 
anche designato col verbo possidens. 
Ogni altro possesso, nò garantito pure 
dagl' interdetti , conseguentemente la 
semplice detenzione chiamasi di nuo- 
vo possessio naturalis [\). La sem- 
plice detenzione è designata eziandio 
dai verbi tenere, corporaliler possi- 
dere, esse in possessione (2). 

5. 225. 5. Altre divisioni del possesso 
in generale. — a. Possessio justa 
vel injusta. 

In quanto alla causa {causa, tiiulus 
possessionis ) per cui si possiede 0 
ritiene semplicemente una cosa , il 
possesso è possessio justa vel inju- 
sta (0). Possessio justa e ogni pos- 
sesso acquistato in modo conforme al 
diritto, e di cui le leggi autorizzano 
la causa; poco preme del resto che 
si tratti di un vero possesso 0 di una 
semplice detenzione; in caso diverso, 
la possessio è injusta. Fra le cause, 
che viziano il possesso, voglionsi so- 
prattutto annoverare le tre seguenti: 
allorché il possesso incomincia 0 per 
forza, vi, 0 clandestinamente, c/am, 0 
precariamente, precario (4). La causa, 
per cui si possiede, ha dato luogo ad 
una regola molto notabile: nemo sibi 
ipse causnm possetsionis mutare po- 



to. 16, D. XLI, 3 - fr. 26, pi. D. XXIV, 

1. - fr. fl. |. 4, D. XLI, 2. - fi. 1, §. 9, 
10, D. XLUI, 16. 

(1) Vi sono degli autori che tengono 
diverga opinione sul possessio civilis, V. 
Savigny, §. 10. 

(2) §. 5, J. IV, 15. - fr 9, D. VI, 1. 
- fr. 7, pr. D. XXXIX, 2. - fr. 3. |. 3 ; 
fr. 10, § 1; fr. 24; fr. 49, §. 1. D. XLI, 

2. - fr. 1, |. 23, D. XLUI, 16. - fr. 3, §. 
8, D. XLUI, 17. - fi. 7, D. XLUI, 26. 

(3) Savigny, §. 8. 

Mackcldcy 



test; in principio, questa regola non 
si applicava che all' antica usucapio 
prò hccrede: non era, infatti, permesso 
a colui, il quale avea incominciato a 
possedere per una data causa, di sua 
volontà, questo possessio in una pos- 
sessio prò hcerede (5). Ma più tardi, 
presso i romani, sembra questa re- 
gola cambiasso significato, e venisse 
non solo applicata al caso , che il 
semplice detentore d'una cosa altrui 
non potesse, di sua sola volontà, mu- 
tare questa detenzione in vero pos- 
sesso (6) , ma anche al caso , che 
colui il quale possedeva ad interdi- 
cta , ma non ad usucapionem , non 
potesse egualmente, di sua sola vo- 
lontà, mutare il vero possesso in pos- 
sesso civile (7). 

5. 226. b. Possessio bonae et mate 
fidei. 

Un' altra divisione , cui riceve il 
possesso, è quella di possesso di buo- 
na fede, possessio bona: fidei, e pos- 
sesso di mala fedo , possessio maloe 
fidei. È possessore di buona fede co- 
lui, il quale ha dei motivi plausibili 
di credere che nessuno abbia mag- 
gior diritto di lui a possedere la 
cosa (8). È possessore di mala fede, 
colui che sa di non avere alcun di- 
ritto a possedere la cosa (9). 

5. 227. 6. Della natura del vero pos- 
sesso. — a. Del suo obietto e del 
suo subielto. 

Dalla nozione , che abbiamo data 
(§. 2H) del vero possesso, deriva 



(4) Fr. 1, §. 9; fr. 2, D. XLUI, 17. 

(5) Gaio, II, 52-58, Cpr. col fr. 33, 
§. 1, D. XLI, 3. - fr. 2, §. 1, D. XLI, 5. 
- Cosi. 2, C. VII, 29. - Savigny, pag. 72. 
della trad. 

(6) Fr. 3, §. 18-20, D. XLI, 2. - f r. 6, 
§. 3, D. XLUI, 26. 

(7) Fr. 1, §. 2, D. XLI, 6. 

(8) Fr. 109, D. L, 16. - Cpr. fr. 27, 
D. XVIII, 1. - fr. 32, {. 1, D. XLI, 3. 

(9) §. 35, J. II, 1. - fr. 38, D. XLI, 
3. - Savigny §. 8. 
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cho alcune cose non possono formare 
obietto di un vero possesso , e che 
alcune persone non possono acqui- 
starlo (1). 

4. Le cose, le quali noi sappiamo 
non poter divenire nostra proprietà, 
non sono suscettibili di cadere nel 
vero possesso di alcuno , da questo 
principio discende che non può darsi 
y il possesso delle cose, che non sono 
io commercio (2). , * '^2 f <y . 

Chiunque non può aver pro- 
prietà , è del pari incapace di acqui- 
stare il vero possesso, e colui, che 
non acquista mai se non per altri , 
non acquista del pari il possesso che 
per colui alla potestà del quale si 
trova soggetto. Cosi , il servo ed il 
figlio di famiglia posseggono pel pa- 
drone e pel padre (3). 

$. 228. Della compossessi. 

Ogni possesso è, giusta la sua no- 
zione, esclusivo; quello, cioè, che al- 
cuno possiede non può essere , al 
tempo istesso, posseduto da altri. Una 
sola ed istessa cosa non può dunque 
essere al tempo medesimo il pos- 
sesso di più persone , di guisa che 
ciascuno la possieda per intero (4). 
Ma più persone possono avere il co- 
mun possesso della stessa cosa, per 
porzioni moralmente determinate: di 
un tal possesso dtcevasi presso i Ro- 
mani: plures rem prò indiviso s. p ò 



partibus indivisi* possident , e dai 
moderni ha ricevuto il nome di com- 
possessi (5). Niente pure impedisce 
che più persone posseggano la cosa i- 
stessa sotto differenti rapporti e con 
effetti diversi (6). 

$. 229. c. Della juris quasi possessio. 

Propriamente parlando , solamente 
le cose corporali possono formare o- 
bietto di possesso , imperocché solo 
riguardo ad esse si può avere idea 
di detenzione (7). Ma il vero possesso 
d'una cosa corporale non essendo in 
realtà che un esercizio di fatto della 
proprietà, si vede facilmente ch'esi- 
ste alcun che di simile al possesso, 
in materia di servitù, considerate come 
diritti particolari, separati dalla pro- 
prietà a persona diversa dal proprie- 
tario, la quale ne assume l'esercizio 
coll'intenzione di volere esercitare un 
diritto , che appartiene a quest'ulti- 
mo. Quest' esercizio di fatto di una 
servitù, congiunto a tale intenzione, 
chiamasi , in diritto romano , juris 
quasi possessio (8) , e trovasi cogl'in- 
terdetti e coll'usucapione nello stesso 
rapporto, che ha con essi il possesso 
delle cose incorporali. 

$. 230. d. Della fida possessio. 

Avviene talora che una persona sia 
risguardata e tenuta, siccome il vero 



(1) Savigny, §. 9, p. 95-99 della trad. 

(2) Fr. 30, §. 1, D. \ LI, 2. - E per 
questa ragione che un uomo conosciuto 
libero, non poteva cadere io altrui pos- 
sesso, fr. 23, §. 2; fr. 1. |. 6, ibid. - Evvi 
ancora l'obietto solenne che non può con- 
siderarsi in se stesso come una cosa cor- 
porale. 

(3) § 4y J. n, 9. - fr 24, D. XLI, 1 
- Quanto ai peculj, niente impedisce che 
il Gglio di famiglia possieda per se me- 
desimo: fr. 49, §. 1, D. XLI, 2, - fr. 4, J. 
1, D. XLI, 3. 

(4) Fr. 3, §. 5, D. XU, 2: « Plures 
eamdem rem in solidum possidere non 
possuuL Contra naturarli quippe est , ut 
cura ego dliquid teneam , tu quoque id 



tenere vidcaris »; - fr. 5,f. 15,D. XIII, 6. - 
fr. 19, pr. I). XLIII, 26. - Savigny, j. 11. 

(5 Fi. 5, D. XLV, 3. - fr. 25, J. 1, 
D. L, 16. fr. 8, D. VI, 1. - In tal caso 
niuno possiede la cosa per intero , ma 
ciascuno possiede la sua parte, senza aver 
che fare con quella degli altri - Cpr. 
anco: fr. 3, §. 2, D XLI, 2. - fr. 32, §. 
2, D. XLI, 3. 

(6) E ciò che ha luogo nel caso del 
debitore e del suo creditore di p gno : 
il primo possiede ad usucapionem, i se- 
condo ad ifiUrdicta; fr. 16, D. XLI, 3. 

(7) Fr. 3, or. D. XLI, 2. - fr. 4, |. 27, 
D. XLI, 3. - Savigny, §(. 12, 44-47. 

(8 Fr. 3 , §• 17 , D. XLIII, 16. - fr. 
23, \. 2, D. IV, 6. - fr. 10, pr. a Vili, 5. 
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possessore d' una cosa, abbeuchè in 
realtà non lo sia. Questa specie di 
possesso , chiamata al presente fida 
possesslo, ha luogo in mie casi: 

4. Allorché si è abbandonato o tra- 
scurato di acquistare il possesso d'una 
cosa, nell'intenzione dolosa di cedere 
ad un altro la persecuzione dei di- 
ritti, (qui dolo possidne desiit,s. dolo 
possessionem noluit admiltere) (4). 

2. Allorché alcun liti se obtulit . 
quando, cioè, colui contro il quale è 
intentata un'azione per una cosa, di 
cui non ha ne il possesso, nè la sem- 
plice detenzione si presenta come 
vero possessore (2). 
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$. 231. H. Dell'acquisto del possesso. 
4. Condiaioni generali. 

Due elementi si richieggon sempre 
all'acquisto del vero possesso: 

4. L' apprensione della cosa , cioè 
un fatto materiale ( corpus ) per cui 
quegli che vuole acquistare il pos- 
sesso, è giunto a disporre della cosa 
ad esclusione di ogni altra. 

2. Nè bista la sola apprensione; 
ma dev'essere accompagnata dall'in- 
tensione [animus) di voler disporre 
della cosa, siccome di sua proprietà. 
Dal momento , in cui trovansi con- 
giunte queste due condizioni , 1' ap- 



prensione, cioè e 1 intenzione, il pos- 
sesso è acquistato; un solo di questi 
due elementi, disgiunto dall'altro, non 
è sutlìciente (3). 

J. 232. a. Dell'apprensione (corpus). 

L'apprensione non consiste esclu- 
sivamente nel prendere realmente o 
fisicamente una cosa, ma piuttosto in 
un fatto materiale qualunque esso sia, 
che dà all'acquirente la fisica facoltà 
di disporre della cosa in ogni tempo, 
ed a piacer suo (4). 

4. L'apprensione di una cosa im- 
mobile ha luogo , allorquando colui 
che ha in animo di acquistare il pos- 
sesso entra nel fondo o solo in una 
parte del fondo o quando anche si 
trova in vicinanza del fondo, o quando 
infine , a vista del fondo islesso , il 
possessore glie lo accenna , coli' in- 
tenzione d' immetterlo nel possesso (o). 

B. L'apprensione d'una cosa mo- 
bile è consumata: 

4. Se il possessore ha in sua mano 
la cosa (6). 

2. Se essa cade ne' suoi lacci o 
reti (7). 

3. Se prende la cosa sotto la sua 
custodia (8). 

4. Se, dietro suo ordine, vien ri- 
messa ad un altro (9). 



(1) Fr. 25, |. 8, D. V. 3. In principio, 
questo diritto non nveva luogo, secondo 
un Jdo juventianum^ che nella petizione 
dell'eredità: fr. 20, §. 6; fr. 25. |. 2, 3, 
D. V, 3. - In seguito fu esteso a tutte le 
azioni reali (actionts in rem)\ fr. 27, §. 
8, D VI, 1. - fr. 131, 150, 157, §. 1, D. 
L, 17. - Sulle conseguenze, v. fr. 25, I. 
8-10; fr. 45, D. V, 3. - fr. 68, 71, D.VI, 
1. - fr. 16, §. 3, D XX, 1 

(2) Fr. 25, 26, 27, pr. D. VI, 1. Sulle 
conseguenze : fr 13 , |. 13, D. V, 3. - 
fr. 5, pr. §. 3, D. XII, 3 - fr. 7, D. VI, 
1. - fr. 95, § 9, D. XLVI, 3. - Cost. 2, 
C. Ili, 19. 

(3) Fr. 3. §. 1, D. XIII, 2: « Adipi- 
scim ur possessionem corpore et animo , 
nec per se anima, aut per se corpore » 
fr. 3, |. 3; fr. 8, D. ibid. - 153, D. L, 
17. - Savigny, f. 13. - E. P. S. Despot, 



Diss. de acquirenda vel amit tenda pos- 
sessione. Invai», 1827. 
(■1) Savigny, §. 14-17. 

(5) Fr. 3, J. l; fr 18, §. 2, D. XIX 
11 semplice fatto dell' apprensione non 
basta per acquistare il possesso d'un im- 
mobile, che altri ha per P avanti pos- 
seduto', bisogna in oltre che questi abbia 
avuto cognizione dell'apprensione, e che 
ceda quindi il possesso (si vacuarti tradii 
possessionem), fr. 18, |. 2 citato , o che 
si* espulso per violenza dal primo ( si 
dejicitur aut repetliturj-, fr. 25, §. 2; fr. 
46, I). XLI, 2. - Saviguy,|. 15 ad finem; 
f. 31. 

(6) Fr. 1, |. 1. D. ibid. 

(7) Fr. 5 », D. XLI, 1. 

(8) Fr. 51, D. XLI, 2. 

(9) Fr. 1, }. 21, D. ibid. - fr. 79, D. 
XLVl, 3. 
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5. Se è trasportala in sua casa (1). 

6. Se gli vengono ceduto le chia- 
vi presso il luogo , ove si trovi la 
cosa (2). 

7. Per ultimo , apponendo la pro- 
pria impronta sopra una cosa, la quale 
non è più possesso d'un altro (3). 

Non abbiamo per anche il possesso 
della fiera, che inseguiamo, sebbene 
mortalmente ferita (4J, nò degli uc- 
celli che trovansi nei nostri parchi, 
nè dei pesci che nuotano nei nostri 
stagni (5) , come neppure possediamo 
il tesoro, che non per anche abbiam 
ritrovato (6) , quantunque nascosto 
in un fondo, di cui abbiamo il pos- 
sesso. 

$. 233. 6. Dell'intenzione (animus). 

L'apprensione non costituisce per 
se stessa che la detenzione della coso. 
Un' altra condizione si richiede an- 
cora per l'acquisto del vero possesso: 

A. È necessario che l'apprensione 
sia fatta animo rem sibi nubendi s. 
possidenti ($. 220). Questa intenzione 
di possedere consiste per regola ge- 
nerale, nella volontà di disporre della 
cosa, come sua proprietà (7). Quindi 
chi non può aver volontà , non può 
acquistare il vero possesso. Sono dun- 
que incapaci: 



\. Le persone morali (8). 

2. Gl'infanti (infanles) i quali non 
possono acquistare senza V autorità 
del tutore (9). Ma i minori usciti 
dall'infanzia, possono acquistare senza 
l'autorità del tutore (10). 

3. I furiosi e i pazzi (J1). 

B. Colui, che capace di aver vo- 
lontà ha già la detenzione di una cosa, 
e che in conseguenza non ha biso- 
gno di nuova apprensione, cangia que- 
sta semplice detenzione in vero pos- 
sesso , dal momento in cui l' inten- 
zione di possedere ( animus possi- 
dendi) si aggiunge alla detenzione. I 
Romani dicono questo modo di ac- 
quistare il possesso: solo animo pos- 
sessionem acquifere , e può essere, 
quando si esercita sulla cosa altrui o 
giusto e legittimo, o ingiusto. È le- 
gittimo il possesso, allorché una giu- 
sta causa (justa causa) rende l' in- 
tenzione di possedere (animus pos- 
sidendi) legalmente valevole; per e- 
sempio allorché l' affittante vende la 
cosa aH'affUtajuolo, o quando glie ne 
fa donazione (12); lo che i moderni 
dicono traditio brevi manu. !! pos- 
sesso ò, per lo contrario, ingiusto al- 
lorché non vi concorre giusta causa; 
per esempio quando il depositario 
sottrasse la cosa depositata (13). 



(1) Fr. 18. §. 2, D. XLI, 2. (8) Fr. 1, §. 15, D. XLVII, 4: « pos- 

(2) §. 45, J. II, 1. - fr. 74, D. XVIII, 1. sessionem hcreditus oon habet » ; fr. I. 

(3) Fr. 14, J. 1, D. XVIII, C - fr. 1, j. 22, D. XLI, 2. Ma possono acquistare 
§. 2, D. ibid. per dei lerzi; fr. 2, ibid. 

(4) §. 13, J. II, 1 : « 3Iulta enirnac- QJ) Fr. 32, §. 2, D. XLI , 2. - Cost. 
cidcre possunt, ut eam non capias » j fr. 3, C. VII, 32. Su questi due passi, v. Sa- 
5, §. 1, I). XLI, 1. vigny, p. 193, 200. 

(5ì Fr. 3, §. 14, 15, D. XLI, 2. (in) Fr. 32, pr. §. 2, D. XLI, 2. - fr. 

fa) Fr. 3, {. 3, D. ibid. - fr. 15, t. §. 3, D. ibid. Queste parole: « Si ejus 

D. X, 4. telali* sint, ut inteliectum capiant >. si- 

(7) Savigny, §. 20, 21. Questa regola gnificano quanto quelle si infantia ma- 
lattie eccezione nel caso in cui l' inten- jores sint. 

zione del possessore, mira unicamente ad (11) Fr. 1, tj. 3; fr. 18, §. I , D. XLI, 

essere protetta nel suo possesso, per l'in- §. 2. 

tetdetti (jus ad iute, dieta), come uel (12) Fi. 9. §. 5, D. XIJ ; - §. 44, J. 

caso di creditore di pegno, e dell' enG- II, 1. - fr. 9 , tj. 9 , D. MI , 1. - fr 3 , 

tenta: f. 16, I>. XLI , 3. - fr. 35, |. 1 \ §. 3, D. XIJ, 2*. - Savigny, fi. 19. 
fi. 37, D. XIII, 7. - fr. 25, §. 1, D. XXII, (l3 ( Fr. 3, 18-20 , D. XLI , 2. - fr. 

1j è ciò che oggi diecsi possesso derivato. G, §. 3, D. XLÌH, (». - Cpr. più sopra, 6. 

V. Savigny, §. 23-25. 211. 3 
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5. 234. 2. Dell'acquisto del possesso 
per me%zo d'un terzo. 

Il possesso d'una cosa può acqui- 
starsi tanto por mezzo proprio, quanto 
per mezzo d'un terzo (I). 

Nel secondo caso , si richiedono 
tre condizioni: 

1. II fatto dell'apprensione nella 
persona pel quale vuoisi acquistare 
il possesso; e unitamente al fatto, 
l'animo di acquistare non per sò, ma 
per un altro (animo non sibi, sed al- 
teri possidendi) (2). 

2. Volontà di possedere nella per- 
sona dell'acquirente; essa non acqui- 
sta dunque il possesso ove ignori il 
fatto dell'apprensione, cioè se non ne 
abbia dato ordine, 0 non l'abbia ra- 
tificato [ignoi'anti possessio nonacqui- 
rilur) (3). 

3. L'esistenza d'un rapporto legale 
fra colui che vuole acquistare il pos- 
sesso per opera d'un terzo e il terzo 
medesimo; questo rapporto può ri- 
guardarsi, 0 come potenza legale , 0 
secondo il nuovo diritto, come rap- 
porto di mandatario. Nel primo caso, 
il terzo prende possesso in forza d'un 
comando {jussu) (4), nel secondo, in 
forza d'un mandato (mandatum) (5). 

$, 235. 3. Dell'acquisto d'un juris 
quasi possessio. 

La detenzione della cosa e l'ani- 



mo di possederla sono requisiti egual- 
mente necessarj per l' acquisto d'un 
juris quasi possessio (5. 218) (6). 

Il rapporto corporale si costituisce 
in tal caso mediante il fatto dell'e- 
sercizio d'una servitù; l'animo con- 
siste in ciò per cui si esercita come 
un diritto, il fatto che forma oggetto 



Iella servitù (7). 
I. Se l'acquisto d'i 



acquisto d'un quasi-pos- 
sesso ha luogo unilateralmente, cioè 
se la servitù è esercitala senza in- 
tervento di convenzione alcuna, bi- 
sogna distinguete le servitù a/ferma- 
live dalle negative; nel primo caso, 
colui che pretende esercitare la ser- 
vitù, deve eseguire il folto positivo 
che ne forma l'oggetto, per una volta 
almeno, e tiec vi, nec clam, nec pre- 
cario (8) ; nel secondo caso, al con- 
trario, necessita che colui la pro- 
prietà del quale viene a restringersi, 
abbia voluto fare degli atti in oppo- 
sizione al diritto dell'altro, che questi 
siasi opposto, e che questa opposi- 
zione abbia fatto cessar gli atti (9). 

2. Ma se la servitù, di cui è que- 
stione, fu concessa per convenzione, 
il possesso acquistasi, nelle servitù 
negative, per la convenzione istessa, 
e nelle servitù affermative per la 
quasi tradizione. Essa ha luogo, al- 
lorché l'attore può esigere il possesso 
della cosa sulla quale egli esercita la 
servitù per la tradizione della cosa 
medesima (10); e allorché l'attore non 
può esigere il possesso della cosa, 



(1) Paolo, Ree. sent. V. 2, 1. - fr. 

2, I». XLI, 2. - Savigny, §• 2<>. 

(2) Fr. 1, É. 19, D. XLI, 2. Non si può 
acquistare il possesso <l.i chi noti è ca- 
pace di volontà; fr. 1, §. 9, 10, ibid. 

(3) Fr. 42, S. 1; fr. 1, S. 5, 22;fr. 2: 
fr. 4; fr. 3, §. 12, I). XLI, 2. - fr. 31, t 

3, D. XLI, 3. - fr. 13, §. 1, D. XLI, 1. - 
Dall' istante in cui un terzo, mediante i 
nostri ordini, ha appreso una cosa , noi 
cominciamo a possedere, per quanto non 
abbiamo cognizione alcuna dell' appren- 
sione; solamente l'usucapione non comin- 
cia a decorrere, che dal momento in cui 
abbiamo avuto cognizione dell'appren- 
sione, fr. 49, §. 2, D. XLI. 2 - fr. 47, D. 
XLI, 3. - Cost. 1, C. VII, 32. 



(4) Come nel caso dello schiavo e del 
figlio di famiglia, fr. 1, 5, 6. 8; fr. 49. 
pi. I). XLI, 2. - fr. 21,*pr. D. XLI, 1. 

(5) Paolo, loc. cit. §. 2. - §. 5, J. II, 
9. - fr. 2, D. XLI , 2. - fr 20 , 6. 2 ; fr. 
53 , D. XLI , 1. - fr. 41 , D. XLI , 3. - 
Cost. 1, C. IV, 27. 

(('») Savigny. ($. 44-47. 

(7) Fr. 25, D. VIII, 6. - fr. 7, D. XLIII, 

1 9. 

(8) Fr. 10 , pr. D. Vili , 5. - fr. 20, 
D. Vili, 1. 

(9) Fr. 6, §. 1, D. Vili , 5. - fr. 1, $. 
2, U. Vili, 3. 

(10) Per esempio, nel coso d'usufrutto, 
fr. 3, pr. D. VII, 1. 



.,X>igitized by Google 



166 



1STITUTE DI DIRITTO ROMANO 



per l'esercizio della servitù a saputa 
del proprietario (<). 

$. 236. a. Della continuazione 
del possesso. 

Mancando i principj seguenti, riu- 
scirebbe più difficile la continuazione 
del possesso che l'acquisto. 

4. La continuazione del possesso 
(continua possessio) non viene a man- 
care che per un fatto nostro proprio. 
Il possesso non si perde nè di pieno 
diritto, nè pel non esercizio del po- 
ter nostro sulla cosa, tranne il caso 
àeWjuris quasi possessio, in cui il 
non uso distrugge il diritto, comecché 
allora il possesso manchi d'oggetto. 

2. Bisogna ammettere la continua- 
zione del possesso anche a riguardo 
della cosa immobile, fintantoché f at- 
tuai possessore venga a conoscere 
l'interruzione (solo animo retine- 
re) (2). 

3. Non abbisogna costante cogni- 
zione, la quale non sarebbe altro che 
una rinnovazione d'intenzione; quindi 
è che anche una persona colpita da 
alienazione di mente continua nel 
possesso (3) 

4. Per conseguenza ulteriore , la 
natura del possesso non si cangia 
ancorché posteriormente al suo acqui- 
sto, la buona fede venga a esser di- 
strutta (4). 

5. Si può facilmerte continuare 
nel possesso per mezzo d'un terzo , 
con facilità anche maggiore , con- 
servando i nostri diritti per opera 

(5). 



Nella teoria della perdita del pos- 
sesso, non si possono giammai per- 
dere di vista questi principj. 

J. 237. b. III. Dellaperdita delpossesso. 
i. Regola generale. 

Finché esistono il fatto e l'animo, 
il possesso acquistato continua (6). 
Ma se entrambi questi elementi, o 
l'un di essi soltanto viene a manca- 
re, cessa pure il possesso (7). Come 
l'acquisto del possesso esige un dop- 
pio fatto determinato (corporale l'uno, 
intellettuale l'altro) così la perdita di 
lui deve provenire da un fatto de- 
terminato, contrario, (un contrarium 
actum), applicabile all'una e all'altra 
condizione dell'acquisto e della du- 
rata del possesso, tanto in rapporto 
al fatto che all'animo; cioè che que- 
st'alto contrario (contrarium actum) 
debba esistere a\uto riguardo all'uno 
o all'altro dei due elementi costitu- 
tivi del possesso (8). 

J. 238. 2. Applicazione di quf sta regola. 
a. Della perdila del possesso 
per il fatto. 

L'apprensione materiale della cosa, 
che forma la prima condizione del 
possesso , non consiste , trattandosi 
della continuazione del possesso, in 
una potenza fisica, immediata sulla 
cosa, ma piuttosto nella possibilità di 
disporne in ogni tempo a nostro pia- 
cimento (9). Da ciò ne consegue che 
non perdesi il possesso acquistato 
pel solo allontanamento della cosa (10), 



(1) Fr. 20, D. Vili, 1. - fr. 11, §. 1, 
D. VI, 2. - fr. 6, ». 1 : fr. 16, D. VHI , 
5. - fr. 1, §. 2, D Vni, 3. 

(2) Cost. 4, C VII, 31 

(3) Fr. 29, D. XLI, 2. 

(4) V. p ù sotto, §. 2"»9, nota 5. Noi 
pensiamo clic presso i Romani, la buona 
fede non abbia dovuto mai esser continua. 

(5) Savigny, §. 33. 

(6) Savigny, §. 29, 30. 

0) Fr. 44, §. 2; fi. 3. fi. 6, 13, D. 
XLI, 2. 



(8) Tuie c il senso del celebre passo, 
riportato due volte nelle Pandette: fr. 8, 
D. XLI, 2, e fr 153, D. L, 11. « Fere 
quibuscumque modis obligamur , iisdem 
in contrarium art s liberatimi; cum qui- 
bus modis acquirimus, iisdem iu contra- 
rium actis amittimus. Ut igitur uulla pos- 
sessio acquili, nist animo elcorpore potest, 
ita nulla inittitur, nisi in qua utrumque 
in contrarium actum ». Savigny, §. 30. 

(9J Savigny, fi, 31. 

(IOj Paolo , Scnt. ree. v. 2, 1 ; - fi. 3, 
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e che possiamo egualmente ritenerla I più oltre la cosa [ti in contrarium 



per un terzo (1). Il possesso non 
cessa che dal momento in cui per 
un fatto qualunque , vien meno la 
possibilità di disporre materialmente 
della cosa {si in contrarium actum 
est). 

4. Il possesso delle cose mobili si 
perde : allorquando un altro se ne im- 
padronisce in modo v iolento o clan- 
destino (2); allorquando perdiamo la 
cosa (3); allorquando gli animali do- 
mestici si smarriscono , quando gli 
animali salvatici fuggono, e quando 
gli animali addomesticati perdono l'a- 
bitudine del ritorno (4). 

2. La detenzione dcgl' immobili si 
perde: allorquando per avvenimento 
naturale , il possessore non può al - 
trimonti esercitare il suo potere sulla 
cosa (5) , o quando per opera del- 
l' altrui violenza viene espulso dal 
fondo [si deijcitur). Ma se nella no- 
stra assenza qualcuno entra in pos- 
sesso del fondo, senza che a noi sia 
nota quella occupazione, il possesso 
non si perde ; solo si perde quando, 
volendo ritornare in possesso, incon- 
triamo resistenza (6). 

$. 239. b. Della pendila del possesso 
per l'intenzione. 

In rapporto al secondo elemento del 
possesso, l'intenzione, non è neces- 
sario che sussista essa in ogni mo- 
mento, pendente la durala del pos- 
sesso medesimo , giacché esso non 
si perde che dall'istante io cui il 
possessore divisò di non possedere 



aduni est, o amitlitnr possessio ani- 
mo in contrarium acto) (7). Questa 
intenzione di non possedere più a 
lungo, può essere espressa o tacita, 
e nel secondo caso la renunzia al 
possesso , dicesi derelictio (8) . Co- 
lui che generalmente non ha volontà 
non può perdere il possesso per l'in- 
tenzione (9). 

$. 240. c. Della perdita del possesso 
pel fatto e per l'intenzione. 

Il possesso si perde pel fatto e per 
l'animo al tempo stesso , allorquando 
il possessore consegna ad un altro 
la cosa, affinchè questi la possegga 
come sua propria [si vacuam tradii 
possessionem) (IO). Una convenzione, 
per la quale si stabilisca , che colui 
che fin allora possedeva come pa- 
drone una cosa, non continui più a 
possederla, avendone perduto il pos- 
sesso, che a nome d'un altro e come 
rappresentante di lui, è un atto che 
si dice secondo i moderni, constitu- 
lum possessoria m (41). 

5. 241. a. 3. Della perdila delpossesso 
per opera dei terzi. 

Come si può acquistare il possesso 
per opera dei terzi, così per l'opera 
medesima può continuarsi e perder- 
si (12) secondo le distinzioni seguenti: 

i. Noi possiamo perdere il pos- 
sesso nell'interesse del terzo mede- 
simo. Ma la semplice risoluzione di 
possedere non basta nel detentore 



§ 7, 13; fr. 44 pr. D. XLI, 2. - fr. 1 , 
25, D. XLIII, 16. I Romani dicono di 
questo possesso: solo animo retinere pos- 
sessionem', i moderni la dicono possessio 
mentali s. 

(1) Fr. 18, pr. D.XLI, 2: « Nam pos- 
ttidet cujus nomine poisidctur ». 

(2) Fi. 15, D. XLf, Z 
(3; Fr. 25, pr. D ibid. 

(4) Fr. 3, f. 13-16, D. ibid. 

(5) Fr. 3, §. 17; fr. 30, |. 3, D. ibid. 

(6) Fr. 25, §. 2; fr. 46, D. ibid. 



(7) Fr. 3, §.6; fr. 17, } 1; fr. 30, |. 
4, l>. XLI, 2. - Savigny. §. 31 

(8) Fr. 37, 1, l>. X" I, 3. 

(9) Fr. 27, 29, l). XLI, 2. 

(10) Fr. 3J; fi. 18, §. 2, D. XLI, 2. 

(1 1) Per esempio, n. Ila vendita di una 
rosa, si conviene che il propiietario ven- 
ditore ne conserverà il possesso come lo- 
catario, o come colono; fr. 18, pr. D. 
ibid. - Per esempio, fr. 77, D. VI, 1. - 
Cost. 28, C. Vili, 54. - Savigny, §. 27. 

(12) Savigny, §. 33. 
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per fargli acquistare il possesso; è 
necessario che questa risoluzione sia 
stata manifestata da un fatto fisico, 
che nelle cose mobili ha luogo per 
la sottrazione fraudolenta della cosa 
{furlum, conlrectalio) (1) e nelle 
cose immobili, per l'espulsione del- 
l'attuai possessore (2). 

2. Si perde il possesso per opera 
dei terzi che lo tengono per noi, ogni 
volta che Io avremmo perduto, se 
fossimo stati da noi stessi in pos- 
sesso. Infatto di mobili, si perde an- 
cora il possesso, allorché il deten- 
tore perde la cosa, o gli viene tol- 
ta (3), o allorché ne ha fatta ad altri 
la tradizione (4). In fatto d'immobili, 
allorché ne viene per forza sposses- 
sato, e in questo caso, perdiam per 
noi stessi il possesso al momento 
dell'espulsione (5) ; ma allorché o per 
negligenza (desiata) o per dolo (dolo), 
il detentore consente che un altro 
s'impadronisca della cosa, il possesso 
non si perde che dal momento, in 
cui potendo far valere il nostro di- 
ritto, ne veniamo respinti, o non ab- 
biamo fatto prova di turbare l'altrui 
godimento (6). 



3. Per lo contrario, non perdiamo 
il possesso per opera d'un terzo che 
lo mantiene per noi, allorché egli 
trasferisce in altri quella detenzio- 
ne (7), o allorché muore, o di vie n 
demente (8) , o allorché abbandona 
la cosa senza che altri se ne impa- 
dronisca (9). 

4. Per la ragione istessa, non si 
perde il possesso, sebbene siamo e- 
spulsi, finché il detentore si mantiene 
in possesso (10). 

$. 242. b. Della perdila dell' juris 
quasi possessio. 

Si perde Yjuris quasi possessio o 
nell'impossibilità di rinnovarla, se-' 
condo la nostra volontà, l'esercizio 
volontario della servitù, o rinunzian- 
do all'intenzione d'esercitare il dirit- 
to (41). Dopo ciò è facile di fare un'ap- 
plicazione alle differenti specie dello 
servitù. La teoria del possesso delle 
servitù e sue applicazioni, sarà me- 
glio sviluppata allorché parleremo 
delle servitù (V. i $$.291c, e 294). 



(1) Fr. 3, §. 18, D. XLI, 2. - Cpr. fr. 
1, §. 2 ; fr. 67 , pr. D. XLVH , 2. - Si 
eccettua allorché il terzo, ebe vuole ap- 
propriarsi il possesso, trovasi in potere 
del possessore*, fr. 15, D. XLI, 2. 

(2) A causa dei fr. 25, 2; fr. 4G, D. 
ibid. - fr. 12; fr. 18, pr. D. XUH, 16 

(3) Fr. 25, pr.; fr. 15; fr. 3, §. 13-16, 
D. XLI, 2. 

(4) Fr. 33, § 4, D. XLI, 3. 

(5) Fr. 1, §. 22, U XLIII, 16. 

(6) Cost. 12, C VII, 32. Questa costi- 
tuzione non può essere intesa che ri- 
guardo agli immobili a cagione del fr 3, 
§. 8, D XLI, 2: del fr. 33, § 4, D XLI, 
», e a cagione delle parole : sive servus, 



sive procuratore vel colonus y vel inqui- 
linus, e iu cui si deve applicare il prin- 
cipio generale stabilito nel fr. 25, §. 2 ; 
fr..46, D. XLI, 2 : « donec revertenies nos 
aliquis repellat ». 

(7) Fr. 30, §. 6, D XLI, 2 

(8) Fr 25, §. 1 , 1). ibid. - fr. 31 , S. 
3. 1). XLI 3 

f9) Fr.' 3, §. 8; fr. 44, 2, D. XLI, 2. 

(10) Fr. 1, |. 45, D. XLIII, 16.- « Si 
quis me vi dejecerit, meos non dejecerit, 
non posse ine hoc interdicto ( nude vi ) 
expei iti : quia per eos retineo possessio- 
/lem, qui dejecti non sunt ». 

(11) Fr. 12, }. 2, 3, D. VII, 1. 
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TITOLO SECONDO 
DeW interdetti e della denunzia della nuova opera. 



$. 243. I. Nozioni degl'interdetti. 

Gl'interdetti erano presso i Rqmani. 
ordinanze del pretore per cui, m casi 
particolari e determinati, prescrive- 
vasi ciò che si doveva fare o non 
fare. La dimanda indirizzata al Pretore 
ad oggetto che egli pronunziasse una 
tale ordinanza, dicevasi parimente tn- 
terdictum [{). Esisteva fra gì' inter- 
detti e le azioni propriamente dette, 
una notabile differenza . Infatti nelle 
azioni propriamente dette, il pretore 
non agiva e non decideva diretta- 
mente sulla Istanza che gli veniva 
sottoposta, ma commetteva a un giu- 
dice o giurato d' esaminare, e istruire 
l'affare {judicem dabat). Negl'inter- 
detti, al contrario, egli pronunziava 
immediatamente , sulla sola istanza 
dell'attore e senza nominar giudice 
[extra ordinem), l'ordine o il divieto 
che egli avea pubblicato altra volta 
nelP editto in somiglianti casi (2). Da 
ciò ne dirivò che in tal caso: prcetor 
principaliter auctoritatem suam fi- 



niendis controversi* proponit (3). Solo 
allora che il reo negava od opponeva 
eccezioni, il pretore nominava un giu- 
dice o la contestazione si assogget- 
tava alla ordinaria procedura delle 
azioni (4). Questa differenza fra le 
azioni e gl'interdetti disparvo coll'an- 
tico ordo judiciorum privatorum, e il 
diritto romano moderno riguarda gl'in- 
terdetti assolutamente come azioni (5), 
ma dà luogo a una procedura som- 
maria (6). 

$. 244. D. Divisioni degl'interdetti. 

Gl'interdetti si dividono: 

A. Secondo la loro origine in ge- 
nerale (7): 

4. In proibitori [prohibitoria), pei 
quali il pretore proibiva di fare qual- 
che cosa (8): 

2. In restitutorii (restitutoria) per 
le quali il pretore ordinava di resti- 
tuire una cosa o di rimetterla nel suo 
stato primitivo (9). 

3. In interdetti esibitorii (exhibi- 



(1) Gaio, IV, 138-170. - Ist. IV. 15, 

- DÌg. XLIII. - Cod. Theod. IV, 22, 23. - 
Cod. Just. Vili, 1 -9. - Don e Ilo, Comm. 
jur. civ. XV, 32-38. - Savigny, Trattato 
del possesso. Sect. IV. 

(2) E ciò che provan > le seguenti e- 
spressioni di cui si faceva uso negli E- 
ditti : vini fieri veto , èxhibeas, restituas, 

(3) Gajo, IV, 139. - Savigny, §. 34. 

- Dupont, Disquis. in Gaji comm. quart 
p. 155 

(4) Gaio, IV, 141. 

(5) §. 8, J. IV, 15. - Kuhn D. XLIII, 1. 

- Cosi. 3, 4, C. VIA, 1. 

(ri) Frattanto i Giureconsulti non van- 
no d'accordo su questo punto: quelli che 
cercano di giustificare la natura somma- 
ria della procedura, invocano principal- 
mente la Cott 22, Cod. Theod. II, 36: 
interdictum beneficili cclcritatis inven- 
Mackeldey 



tum. - V. ancora Savigny, p. 335 , e la 
nota 2 della trad. 

(7) Gajo, IV, 142. - § 1, J. IV. 15. 

(8) Escmpj : L'interdetto De mortilo 
inferendo, fr. 1 , pr. D. XI, 8. - De te- 
pide ro edificando , fr. 2. §. 1. D. XLIII, 
1. - De arboribus cxdendis, fr. 1. pr. D. 
XLIII, 27. - De glande legenda, fr. un. 
D. XLIII, 28. - De migrando, fr. 1, D. 
XLIII, 32. 

(9) Escmpj : L'interdetto quod vi aut 
cium. D. XLIII. 24: questo interdetto 
procede allorché una persona ha , per 
forza o clandestinamente costruito o de- 
molilo sul suo fotido, o su quello d'al- 
tri, qualche cosa che reca pregiudizio ad 
altra persona e la lede nei suoi diritti. 
Esso ordiua di riporre la cosa nel suo 
stato primitivo e la refezione dei danni: 
fr. 1, pr. §. 1. I>. XLIII, 24. 



no 
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Iorio ) , per cui il pretore ordinava 
d' esibire o di rappresentare una cosa 
esistente nell'altrui possesso (I). 

B. In rapporto al possesso d' una 
cosa, gl'interdetti si dividono (2): 

1, In interdetti , che supponendo 
per parte dell'attore un possesso real- 
mente acquistato, son destinati a con- 
servarlo, allorché venga turbato, ma 
non sia per anco cessato (inlerd. re- 
ti ne nda possessioni*); o che tendono 
a recuperare un possesso perduto (in- 
terdi, recuperando? possessioni*} (3). 

2. In interdetti che non suppon- 
gono per parte dell' attore alcun pos- 
sesso acquistato, ma che hanno per 
(ine di fargliene acquistare uno che 
non aveva per anco (inlerd. adipi- 
scendee possessionis) (4). 

$. 245. HI. DegV interdetti possessori 
in particolare. A. Dell 1 interdetto 
retinendee possessionis (5). 
I. Condizioni. 

Le condizioni volute onde invocare 
questi interdetti sono: 
i. Che sia stato acquistato il vero 



possesso, poco importando, che colui 
il quale possiede, abbia realmente il 
diritto di possedere, o che il possesso 
sia stato legalmente acquistalo (6). 

2. Che il possesso sia stato turbato 
per vie di fatto (7). Per via di fatto, 
s'intende ogni atto contro la volontà 
del possessore (8). 

3. Che questi atti di violenza non 
abbiano fatto cessare il possesso; per- 
chè in tal caso ha luogo l'applica- 
zione degli int. recuperando posses- 
sionis. 

$. 246. Delle specie dell' interdetto 
retinendae possessionis. 

Sotto le condizioni da noi deter- 
minate , il pretore accorda , ove si 
tratti di mantenere alcuno nel pos- 
sesso d'un immobile, l' interdetto uti 
possidetis, e trattandosi di un mobile, 
r interdetto utrubi (9). Colui cho in- 
voca gl'interdetti per esser mante- 
nuto nell'esercizio di una servitù 
personale , può egualmente appog- 
giarsi a queste due specie dell'inter- 
detto retinendee possessionis ( IO). At- 



(1) Esempio: L' interdetto De liberi* 
exhibendis, fr. 1, pr. D. XLIII, 30. - 
De hominc libero exhì bendo, fr. 1 , pr. 
I). XLIII, 19. - De tabulis exhibendis, 
fr. 1, pr. D. LXM, 5. - Olire quesli in- 
terdetti citati come esempi, il diritto ro- 
mano fa meuzionc anco di molti altri. 
V. Dig. XLIII, 6-15. 

(2) {. 2, J., IV, 15. - fr. 2, §. 3, I). 
XLIII. - Gajo, IV, 143, e seg. 

(3) L'espressione possessio ad inter- 
dicta (§. 212, 223 ) si riporta a queste 
due specie sole d' interdetti , e sole an- 
cora sono esse a considerarsi come con- 
seguenze legali del possesso; questa ra- 
gione le ha fatte dire, cou preferenza, 
interdetti posscssorj. In questo titolo in 
coi trattasi della garanzia del possesso 
acquisito, vi hanno luogo soltanto gli in- 
terdetti retinendee e recuperando pos- 
sessionis, mentre gl'interdetti adipiscen- 
d(K possessionis, debbono sempre ripor- 
tarsi alle materie colle quali hanno rap- 
porto. V. i §§. 325 b; 612; 693. 714, 769. 

(4) J. 3, J. 14, 15. - Gajo, IV, §. 
144-147* - Savigny, f. 35. ' 



(5) Savigny, {. 37. 

(6) Fr. 2, D XLIII, 17 : « JusU enim 
an mjusta adversus cwleros possessio sii, 
in hoc interdicto (uti possidetis) nihil 
refert: qualiscumquc enim possesso r. hoc 
ipso , quod poésessoi est , plus juris ha- 
bet, quam ille, qui non possidet » Bi- 
sogna bene osservare le parole adversus 
creteros ; perche se il possesso di colui 
che possiede è ingiusto di fronte a colui 
che l' ha turbato nel suo possesso , per 
esempio, se l'ha acquistato da lui, vi, 
clam, precario, non può invocare questi 
interdetti contro di lui Cpr. §. 4, in fi- 
ne, J. IV, 15. - Ga;o, IV. L 148, 150. - 
fr. 1, f. 9; fr 3, §. 10, D. XLIII, 17. - 
fr. 5$, D. XLI, 2. 

(7) Fr. 1 , pr. D. XLIII, 17. - fr. 1 , 
pr. D. XLIII, 31. 

(8) Fr. 1, §. 5-7, D. XLIII, 24. - fr. 
20, pr. §1,1). ibi I. - fr. 7ì, §. 2, D. 
L. 17. Il fr. <, §. 2 4, D. XLIII, 17, n'of- 
fre dogli csempj. - fr. 11. D. XLIII, 16. 

(9) J. 4 , J. IV , 15 - Dig. XLIII, 17, 
31. - Codice, Vili, 6. - Savigny, §. 38, 39. 

(10) Fr. 4, D. XLIII, 17. Non è lo 
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toro, in questa specie d'interdetti, ò 
colui che all'epoca dell'istanza, è vero 
possessore; reo è colui che ha cagio- 
nalo la turbativa. Questi interdetti 
hanno in mira d'impedire la turba- 
tiva del possesso, e di domandare il 
risarcimento dei danni (i). Costitui- 
scono entrambi duplicità di giudizio, 
judicia duplicia, imperocché l'attore 
può venir condannato egualmente che 
il reo, ove sia provato che questi e 
non quegli ba diritto alla protezione 
degl'interdetti (2). 

$. 247. B. Degl'interdetti recuperandaì 
possessionis. \. Dell' interdetto unde 
vi (3). 

Colui che per violenza ha perduto 
il possesso d'un immobile, può di- 
mandare di riottenerlo, mediante l'in- 
terdetto unde vi (4). Per potere in- 
vocare questo interdetto, e necessario 
che l'attore sia veramente in pos- 
sesso al momento della sofferta vio- 



lenza (5) e che abbia perduto il 
sesso per opera di questa violènza 
ingiustamente diretta contro la sua 
persona (6). Si può egualmente re- 
clamare questo interdetto per rien- 
trare nell' esercizio d' una servitù 
personale che si ha sopra un im- 
mobile (7), allorché è stato per vio- 
lenza distolto; ma non è applicabile 
alle servitù reali (8). 

L' interdetto unde vi può venire 
intentato dal possessore, senza distin- 
guere se ei possiede o no giustamente; 
può egualmente intentarsi dal suo 
erede (9) ; ha luogo contro l' autore 
immediato o mediato dell' espulsio- 
ne (10), e contro il suo erede, perse- 
guitando sempre ciò che servì ad 
arricchirlo (H); ma non si estende al 
t>Tzo possessore della cosa (12). 11 fine 
dell'interdetto é quello di reintegrare 
l'espulso nella posizione in cui tre— 
vavasi innanzi la dejectio, e di farlo 
risarcire dei danni (13). S'estingue 
trascorso un anno dall'espulsione; dopo 



stesso delle servitù reali: questi, infatti, 
sono interdetti particolari, per esempio: 
Vinterd. de itinere actuque privato, de 
aqua quotidiana et a stiva, de rivis, de 
fonte et cloacis ( v. più sotto J. 29i> - 
Savigny | |. 46. - Tbibaut è di altra o- 
pinioue; egli pensa che gl'interdetti or- 
dinai j po.ssono invocarsi all' efTttlo di 
mantenersi nelle servitù prediali. 

(1) Fr. 3, |. 11, D. XUII, 17. Ma chi 
vuole intentare una domanda di danni 
per la turbativa recati al suo possesso, 
deve formare l' interdetto dentro l'anno 
della turbativa; dopo questo spazio l'in- 
terdetto non c più accordalo contro il 
turbatore, altro che in quanto siasi lo- 
cupletato; fr. 1, pr. Dig. XLIIl, 17. Cpr. 
col fr. 4, D. Stili, 1. 

(2) |. 7 in Gne, J. IV, 15. - fr. 37, 
§. 1, D. XLIV, 7. 

(S) Cicerone, prò Catana, e su tale 
orazione, Henr C. Gras. Diss. quoe spe- 
cimen jurispr. Ciceron. exhib. s. Cice- 
ronem juslam prò Calcina caumm di- 
xisse t <sh;idt tur. Lugd.-Bat. 1709. - Gaio, 
IV. 154. - §. 6 , J. IV, 15. - D. XLlll , 
16 - Cod. Vili, 4. 5. - Savigny, $. 40. 

(4) Fr. 1 , §. 3, 6, D. XLIII, 16. 11 
Diritto nuovo sembra avere esteso que- 
sto interdetto all'apprensione violenta 



del possesso d'un mobile. Cosi. 3, C. Tb. 
IV , 22. - Cost. 7 , C. VII, 4. - f. 1 , J. 
IV, 2. - §. 6 , J. IV , 15. - Savigny, p. 
384. delta trad. 

(5) Fr. 1, |. 9, 23, ibid. Poco impor- 
ta in tal raso, se colui che è slato e- 
.s pulso (dejectus) ha acquistato il posses- 
so vi, cium, o precario, da colui che lo 
ha violentemente caccialo, §. 6, J. IV, 
15 : « licet is ab eo, qui dejecit, vi, vcl 
clam, vel precario possi lebat ». 

(6) Fr. 1, §. 3, 21, 29; fr. 3, §. 6, 7, 
I>. XLIII, 16. - fr. 9. pr. D. IV, 2. 

(7) Fr. 3, §. 13-16, D. XLffl, 16. — 
fr. 9, J. 1, ibid. - fr. 60. pr. D. VII, 1. 
- Ir. 27. D. XXXIX , 5. 

(8) Fr. 4, §. 27, D. XLI, 3. - Savi- 
gny, |. 46. 

(9) Fr. 1, $. 30, 44, D. XLIII, 16. 

(10) Fr. 1, §. 12, 15; fi. 3, §. 10-12, 
D. ibid. 

(11) Fr. 1, §. 48; fr. 3, pr.; fr. 9, pr. 
D ibid. La legge non accorda che un actio 
in factum, contro le persone alle quali 
si doveva un riguardo; fr. 1. $. 43, ibid. 

(12) Fr. 3. §. 10, D. XLIII, 17. Il diritto 
canonico l'accorda anco contro il terzo 
possessore di mala fede. Cap. 18, X. 2, 13. 

(13) Fr. 1. 1. 31, 1>. XLIII, 16. - Cpr. 
fr. 1, §. 41, 42; fr. 6, ibid. 
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questo spazio non può essere altri- ] 
menti intentato contro il possessore, 
altro che per quanto è servito ad ar- 
ricchirlo (I). 

$. 248. 2. Dell'interdetto, de clan- 
destina possessione. 3. Dell' inter- 
detto de precario. 

L' interdetto de clandestina posses- 
sione e P interdetto de precario sono 
basati sui medesimi antecedenti prin- 
cipi. N primo, la di cui esistenza è 
dubbia, ha luogo, allorché si è per- 
duto clandestinamente il possesso di 
un immobile (21; il diritto nuovo non 
ne fa più menzione di sorta (3) ; il 
secondo, allorché si è accordato a una 
persona il godimento della cosa o 
l' esercizio d' una servitù a titolo pre- 
cario (precario) , e la detta persona 
si è rifiutata di restituire la cosa al 
proprietario che Y ha richiesta, o in- 
terrompere l'esercizio della servitù (4). 

$. 249. IV. Della difesa del possesso. 
A. Generalità- 

Il diritto che altri si arroga di di- 
fendersi e di farsi giustizia da per sè, 



è generalmente non solo proibito, ma 
eziandio punibile (5). Ma la legge , 
non vieta ciò quando si cerca di di- 
fendere la propria persona o i proprii 
beni in possesso dei quali si trova , 
contro gli attacchi ingiusti e violènti 
d' altrui (6) , purché la forza che 
respinge l'aggressore sia moderata 
(moUertimen inculpalce tutelo?) (7). 

$. 250. B. Della denunzia della nuova 
opera. \. Nozione. 

Fra i mezzi permessi dalla legge 
a difesa della proprietà, havvene uno 
notabilissimo: é questi la denunzia 
j della nuova opera ( nuncialio novi 
operis) (8). Infatti allor quando alcuno 
comincia a fabbricare o demolire a 
dritto o a torto [opus novum facere) (9), 
colui che si crede leso , per queste 
opere , ha più mezzi per impedirle 
stragiudicialmente e prima che sieno 
condotte a termine (10). Le può im- 
pedire per mezzo di fatti (oggi nun- 
ciatio realis) (H), che sono spesso 
non solo permessi ma nccessarj a co- 
lui, che per non perdere il suo pos- 
sesso, deve difenderlo. Può egli im- 
pedire ancora l'opere senza basarsi 



(1) Fr. 1, pr. ibid. 

(2) Fr. 7, }. 5 , D. X , 3. - Ravigny, 
§. 41. 

(3) Se ne vede il motivo, p. 128, no- 
ta 1, e p. 130, nota 14. 

(4} Dir. XLIII , 26. Spec almeutc fr. 
2-4; fr. 15, |. 2, ibid. - Cost. 2, C. Vili, 
9. - Paolo Scnt. ree. - V. 6, |. 10, 11. 
Savigny, §. 42. 

(5) Fr. 176 , pr. D. L. 17. - §. 1 , J. 
IV, 2. - |. 6. J. IV, 15. - fr. 12, §. 2; 
fr. 13, D. IV, 2. - Cost. 7, 10, C. Vili, 
4. - Cosi. 34 , C. IV , 65. - Cost. 9 , C 
IV, 10. - Hot. 60, Cap. 1. - guanto 
alle pene che la legge pronunzia in que- 
sto caso, v. il I. 451, 

(6) Fr. 45, §. 4. D. IX, 2: « vim vi 
•lefendere omnes leges, omniaque jurn 
pcrmittunt ». - Cpr. fr. 4 , ibid. - fr. 3 , 
I). I, 1; - fr. 1, §. 27; fr. S, §. 9, D. 
XLIII, 16. 

C VUI F 4 5 ' Pr " D * IX 9 ^ C0Sl * 1 ' 
' (8) big. XXXIX , f. - XLIII , 21. - 



Codice , Vili, 11. - Ferd. Ka mmerer , 
De operis novi muteiatione. Heidclb. 
1807. • C.F. Reinhard!, Spiegazione del 
titolo delle Pandette: De operis novi 
nunciatione , Stuttgardt, 1820. — A. M. 
Engclhardc, De operis novi nunciatione. 
Lips. 1821. - G. Ili , Diss. de novi 
operis nunciatione. Bonnae, 1829, e più 
esteso ancora nel Museo rena/io per la 
Giurispr anno 3, p. 579. - L. H. Wie- 
derhold, DeW interdetto uti pcssidetìs e 
detta nunciazionc della nuova opera. 
Hanau, 183 1. - Puchta , Von den Kìa- 
gen, o delle Azioni §. 155. 

(9) Fr. 1. pr. §. 7, D. XXXIX, I. 

(10) Perchè, dopo il compimento delle 
opere, non vi ha che l'interdetto quod 
vi aut clanu fr. 1, §. 1. D. ibid. 

(11) Per esempio, allorché si cacciano 
gli opcraj, o si atterra V opera incomin- 
ciata, o si getta una pietra in simbolo 
C jactus lapillij; fr. 5, §. 10, D. ibid. - 
fr. 6, §. 1 , D. VIH , 5. - Pani du Roi , 

7 



De jactu lapilli. Helmst. 1782. 
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su fatti, allorché sul luogo isicsso in 
cui le costruzioni si eseguiscono (4), | 
protesta contro gli operarj o contro 
colui che fa le veci di proprietario (2), 
contro la continuazione delle opere 
che egli proibisce. Questa specie di 
denunzia, che e la sola dettj dai Ro- 
mani novi operis nunciatio, può eser- 
citarsi non solo dal proprietario, ma 
anco da tutti coloro, che io forza di 
un diritto reale, hanno interesse che 
la nuova opera non sia eseguita (3). 

251. 2. Dell'effetto della denunzia 
della nuova opera. 

La denunzia della nuova opera ha 
per fine , 1' obbligo di sospendere la 
continuazione delle opere, in colui al 
quale è fatta, finché la giustizia non 
abbia deciso suir affare. Se ad onta 
di questa proibizione egli continua 
nelle operazioni, il denunziarne ha il 
diritto di esigere , mediante P inter- 
detto de opere novo demoliendo vel 



restituendo , la demolizione o la ro- 
| stituzione dell' opera (4). Se questa 
costituzione in mora cagionò qualche 
danno al denunziato, la legge gli per- 
mette, anco innanzi la decisione della 
contestazione, di continuare o di de- 
sistere dall'opera, dando cauzione, de 
eventualiter demoliendo aut restituen- 
do (5) ; nel caso in cui il denunziarne 
si rifiuti d' accettare la cauzione , il 
denunziato ha l'interdetto proibitorio 
(interdictum prohibitorium) per es- 
ser difeso nella continuazione delle 
opere (6). 

$. 252. 3. Come cessi quest'effetto. 

L'effetto della denunzia cessa: 
4. Coll'offrire cauzione (7). 

2. Colla morte del denunziarne. 

3. ColPalicnazionc della cosa (8). 

4. ColPautorizzazione accordata dal 
denunziarne 0 dal giudice, di conti- 
nuare le opere {remissione) (9). 



Fr. 5, 3, ibid. fr. Ji ibid. 
. Fr. 1, §. 3, D. XLIir, 25: « Jus (6) Fr. 20, J. 9, 10, ibid. 
babet novum opus nunciandi, qui aut (7) Fr. 5, |. 17: fr. 8, 1.2, 4: fr. 20; 

dominium aut servitutem babet »; - fr. fr. 2l, D. XXXIX, 1. 

Wv4; fr * 3 ' *' 3 5 fr 8 » pr,} fr * 9 > D ' < 8 > Fr * 8 > ** 6 > D * XXXIX , 1. - Ma 

AaaIX, 1. - fr. 15, D. Vili, 2: fr. 6, f. non cessa per la morte del denunziato, 

ult., D. Vili, 5. . fr. i4 y D . XXXIX, 1. fr. 8, §. 7, ibid. 

^ VF r 'J>J'2l fr ^ P 1 "- ** 1 > 2 5 fr - ( 9 > Fr - 5 > §• 19 > «W. - fr. un. D. 

21, §. 1, D XXXIX, 1. XLI1I, 25. 
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CAPITOLO SECONDO 

Della Proprietà 0). 

TITOLO PRIMO 
Dell'idea e della natura della proprietà. 



$. 253. I. Nozione della proprietà. 

La proprietà nel senso lato della 
parola , è tutto ciò che forma parte 
della nostra fortuna, tutto ciò che ne 
appartiene, sia corporale o incorpo- 
rale (2). Da questa generale nozione 
di proprietà, applicata alle cose cor- 



porali, nasce l'idea della proprietà in 
senso ristretto (dominium) (3). Con- 
siste dunque esso, giusta sua natura 
ed essenza , nella proprietà di una 
cosa corporale, cioè in quanto la cosa 
ne appartiene, in quanto essa è no- 
stra (4). La proprietà è, secondo la 
sua natura , un diritto illimitalo ed 



(1) Fonti generali, specialmente pel 
diritto antico: Gajo, II, §. 1-97. - Ulpia- 
no, XIX. - Pel diritto nuovo; Inst. II, 
1. - Dig. XLI. - Codice, VII, 25. 
Bibliografia. 

1. Sull' aulico diritto : Hugo, lìechtsge- 
chichte, p. 191, 231 j png. 509-53/-, p. 922- 
925. - Heidelbergtr Jahrb. fùr Juri- 
sprudenz, o Annali (V Eidelberga per la 
Giurisprudenza, anno 2., 18G9, pag. 328. 
- Gans, Scholien zu Gajus, o Scho'ie su 
Gajo, Scolia 5. - J. G. Dernburg, Bei- 
tnege tur Gesch, dee Barn. Testamente, 
pag. 155-159, 316. - Fr. Ballhorn, dit Ro- 
seo, Ueber dominium. Lemgo, 1822. - M. 
Manbayo, Ueber den Ursprung und die 
Bedeutung der res mancipi et nec man- 
cipi. Francfort, 1823. - Unterbolzner , 
Ueber die verschiedenen Arieti des Ei- 
genthums, o delle diverse specie della 
proprietà nel Bhein. Muscum sur Jurispr. 
t. I, p. 129. - Zimmern, Ueber dai boni' 
tarisene Eigenthum , o della proprietà 
bonitaria, nella medesima raccolta, t. Ili, 
p. 311. - K. Th. Putter, Die Lehre vom 
Eigenthum, o Trattalo della proprietà. 
Berlino, 1831, p. 76-1 2G. — M. S. Mnyer, 
Ueber das duplex dominium dea Barn. 
Bechls, o del duplex dominium in diritto 
romano^ nella Zeilschrift fùr gesch. Be- 
chtswissenschaft, t. Vili, p. 1. 

2. Sul diritto nuovo : Doneilo. Comm. 
jur. civ. IX, C 8-1Z - C. Chi. Westphal, 



System des Boem. Bechts uber die Arten 
der Sachen, Besilz, Eigenthum und Ve- 
rjashrung, o Sistema di diritto romano 
iulle specie delle cose, il possesso, la pro- 
prietà e la prescrizione. Francfort e Lei- 
pzig, 1790. - J. Tb. Reinhard , VersucK 
einer system. Einleilung in die Lehre 
vom Eigcnthumsrechte , o Saggio d' una 
introduzione sistematica al diritto di 
proprietà. Francf. e Leipzig , 1800. - F. 
C. Geslerdinp, Ausfùhrliche Darstellung 
der Lehre vom Eigenthum, o Esposizione 
approfbndita del diritto di proprietà y 
Grcifswald, 181". 

(2) Fr. 49, D. L, 16. In questo senso 
cosi esteso havvi talvolta questione , in 
diritto romano, d' un dominium usus fru- 
ctus, servitutis et hereditatis , fr. 3 , D. 
VII , 6. - fr. 8 , pr. D. XLII, 5. - f. 7, 
J. Il, 19. - fr. 48, pr. I). XXVIII, 5, c- 
gualmente cbe d'una vindicatio servitu- 
tis, pianoris, successionis; fr. 9, D. XXXIX, 
1. - fr. 16, S. 3, D. XX, 1. - Cost. 4,. 
C VI, 9. - Cpr. fr. 25, pr. D. XLTV, 7. 
l'isogna ancora riportare l'espressioni im- 
proprie: dominus litis, fr. 31, pr. D. III, 
3 ; dominus negotiorum , |. 1 , J. HI, 
27 (28> 

(3) Da ciò : corporis dominus , per 
contrapposto a colui che non ha cbe un 
jus in re-, fr. 13, §. 1, D. XXXIX, 2. 

(4) Fr. 13, pr. I>. XU, 1. - fr. 1 , §. 
1, D. XXXIX, 5. 
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esclusivo. Essa comprende il diritto 
di disporre della sostanza della cosa, 
in ogni modo non proibito dalla legge, 
e di possederla e servirsene a esclu- 
sione d'ogni altro ($. 267). 

J, 254. II. Della proprietà libera 
e ristretta. 

La proprietà è di sua natura , un 
diritto illimitato ed esclusivo ; ma 
tanto sott'uno, quanto sotto un atiro 
rapporto, può essa venirristretta, sen- 
za che per ciò il proprietario cessi 
d'esser tale (<). Se tutti i diritti ine- 
renti alla proprietà si trovano riuniti 
nella persona del proprietario, e al- 
cun diritto d' altri sulla cosa' non è 
opposto al libero esercizio della pro- 
prietà, dicesi essa piena e libera pro- 
prietà, proprietà* piena (oggi domi- 
nium plenum). Ma se il diritto di usare 
e di godere della cosa è separato 
dalla proprietà e trasferito in altrui, 
come diritto reale, il diritto che ri- 
mane al proprietario dicesi nuda pro- 
prietà, nuda proprietà* (oggi domi- 
nium minus plenum ) (2) . Oltre a 
questo diritto d'usare e di godere, il 
diritto di proprietà , può venire ri- 
stretto anche in altre guise da diritti 
reali appartenenti ad altri, che al pro- 
prietario della cosa. In questi casi , 
la proprietà è non Mera o gravata. 

$. 255. Della proprietà revocabile. 

In secondo luogo . la proprietà è , 
di sua natura, un diritto irrevocabile. 
Infatti, colui che I' ha una volta ac- 
quistata, non può esserne altrimenti 
spogliato , a meno che per motivo 
particolare, l'antecedente proprietario, 



non abbia il diritto d' interromperne 
la durata , anche contro la volontà 
del proprietario attuale, e di riven- 
dicarla. In caso tale la proprietà è 
revocabile, e in due differenti ma- 
niere : 

1. Essa e revocabile nel suo prin- 
cipio, allorché la causa della revoca 
sta nel modo con cui la proprietà fu 
acquistata (oggi: dom. revocabile ex 
nunc). In questo caso, la revoca ha 
un eflelto retroattivo al tempo del- 
l' acquisto ; la legge concede a colui 
che in tal guisa ritorna nella proprietà 
della sua cosa, una actio in rem con- 
tro qualunque possessore (3), e quanto 
ai diritti concessi ai terzi dell'attuai 
proprietario, pendente la durata della 
sua proprietà , vi è luogo all' appli- 
cazione della regola : resoluto jure 
concedenlis , resolvitur jus conces- 
sum (4). 

2. La proprietà è irrevocabile nel 
suo principio , se la causa della re- 
voca in seguito sopraggiunta, ha avuto 
luogo per circostanze nuove (oggi dcm. 
revocabile ex nunc) (5) . In tal caso 
non ha effetto retroattivo che fino al 
momento della revoca e la revoca 
antedelta non vi ha altrimenti appli- 
cazione. In questo caso ancora, colui 
che opera la revoca , non ha che 
un' azione personale contro 1' attuai 
proprietario , e niuna contro i terzi. 
È chiaro adunque che in realtà, non 
vi ha proprietà revocabile che nei 
casi della prima specie. 

$. 256. IV. Della compoprietà. 

La proprietà , secondo la sua no- 
zione, è un diritto essenzialmente e- 
sclusivo di guisa che ciò che appar- 



(1) Fr. 25, pr. D. L, 16. 

(2) " 



(3) Fr. 4l , pr. D. VI, 1. - fr. 4, J. 

v*, Fr. 4, D." XXIII, '3. - fr. 126, §. 1, 3, 4, D. XVIII. 2. - fr. 2 , J. 4 , 5 , D. 

D. XLV. fr. 2, pr. 17, D. VII, 4. - §. 4, J. Il, XLI, 4. - Cosr. 1, C. 4, IV. 54. 

4. Colui che ritiene la proprietà, si dice (4) Per esempio: fr. 3 , D. XX. 6. - 

dornnus proprictatis, io coutmpposto al- fr. 31, D. XX, 1. - fr. 4, §. 3, D. XVIII, 

V usufrucluarius; fr. 15. §. 6; fr. 72, D. 2. - fr. 105, D. XXXV, 1. - fr. 11, §. 1, 

VII, 1. - fr. 9, pr. §. 4, D. VII, 9. - fr. 66, D. VIII, 6. 



D. XXIII , 3. - fr. 57. D. XXIV , 3. - fr. (5) Per esempio; Cosi. 8, 10, C. VIII, 
33, D. VI, 1. 56. 
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tiene a uno, non può contemporanoa- 
meote appartenere ad un altro. La 
proprietà d'una sola e medesima cosa, 
non può dunque mai appartenere che 
a un solo, e più persone non possono 
essere individualmente proprietarie 
della intiera cosa (I). Ma avuenc fa- 
cilmente che una cosa sia nella co- 



mune proprietà di più persone , in 
modo che ciascuna ne possegga una 
parte ideale (2). In tal caso niuno è 
proprietario della cosa per intiero , 
ma solamente della porzione ideale 
di cui essa per se sola dispone. 1 mo- 
derni dicono questa specie di pro- 
prietà, comproprietà o condomimum. 



TITOLO SECONDO 



Dell'acquisto della proprietà (3). 



$. 257. Condizioni generali 
dell 1 acquisto. 

L'acquisto della proprietà esige il 
concorso delle seguenti condizioni: 

4. Persona capace d' acquisto. La 
legge dichiara come incapaci , tulli 
coloro che mancano di volontà, come 
i furiosi e i pazzi , tranne i casi in 
cui la volontà dell' acquirente non 
v'abbia alcuna influenza (4) , e coloro 
che generalmente non possono aver 
proprietà. Colui che non può acqui- 
star nulla da se stesso, ma solo per 
mezzo d' altri , può acquistar pro- 
prietà (5). 



2. Coso capaco di formar subietto 
di proprietà, e specialmente di colui 
che deve acquistarla (6). 

3. Modo di acquisto legale (acqui- 
sitio, species, s. gema acquisitionis, 
caiaa acquirendi, oggi modus acqui- 
rendi) (7). La divisione degli acqui- 
sti in acquisitiones juris gentium (detti 
naturales) e in acquisitiones juns ci- 
vilis , non è interamente abbando- 
nata (8). L'acquisto per universalità 
( per universilatem ) non è annesso 
unicamente alla proprietà (9). Alcuni 
acquisti di cose individuali ( rerum 
singularum ) saranno meglio da noi 
collocati altrove (40). 



(1) Fr. 5, f. 15, D. XIII , 6: « Dno- 
iii in solidum dominium vel possessio 

esse non potest »', fr. 3, }. 5, D. XLI, 2. 

(2) Il diritto romano iodica questo 
rapporto colle appresso parole: plures 
rem prò indiviso possidenf, o coll'altre : 
res , quarti cum alio communem kabet , 
in contrapposto a quelle : res quam solus 
habet, fr. 4. §. 7, D. X, 1. - fr. 8, D. VI, 
l.-fr. 5, D. XLV, 3, - fr. 25, §. 1, D. L, 16. 

(3) Ist. II , 1. - Dig. XLI , 1. - Do- 
nello, Comm. jur ciV. IV, 7, 37; Vj 1-31. 
- Gust. Frid. Hxnel, Diss. de acqwrendo 
rerum dominio. Lips. 1817. - Gesterdinp, 
}. 11. - De Bosch, I/istor. expositio de 
dominio ejusque acquirendi modis. Gro- 
ninga», 1832. 

(4) Per esempio: \. 3, J. Ili, 1. - fr. 63, 
D. XXIX, 2. 

(5) Ist. II, 9. - V. il §. 183. 

(6) §. 7, J. II, 1. - fr. 6, «. 2, D. I, 
8. — §. 4 , J. II, 20. - fr. 49 ", §. 2, D. 

_I. - Cost. 1, 2, C. I, 10. 
*7) E falsa la teoria generalmente am- 



messa che ogni acquisto di proprietà ri- 
chieda uu titolo (titidus) e un modo d'ac- 
quistare (modus acquirendi) differente 
dal titolo. 

(8) §. 6, J. IL 9. - fr. 1, pr. D. XLI, 
1. - bipiano, XIX. - Gajo, II, §. 18 e seg. 

(9) L' antico diritto collocava in questo 
luogo specialmente l'acquisto per arro- 
gationem (§. 551), per conventionem uxo- 
ris in manum manti, peremptionem ho- 
norum debitoris oberati ( §. 762 ) , per 
hereditatem et honorum possessionem^ ed 
altri. V. in generale: Gajo II, 6. 98; HI. 
§. 77, e seg. - Ist. IH, 10-12 (11-13> Il 
diritto nuovo , non ha conservato che 
l' acquisto per successione, §. 6, J. II, 9, 
di cui si parlerà al libro IV. 

(10) Cosi per esempio noi non ci oc- 
cuperemo ancora dell'acquisto di pro- 
prietà per legati (§. 705), per costituitone 
di dote (§. 527) e di molti altri in cui 
si acqu sta immediatamente la proprietà 
per disposizione di legge (ipso jurc y lege) y 
come nel caso di seconde nozze, e di se- 
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J. 258. II. Dei modi individuali d'ac- 
quisto. — A. Dell'occupazione. 

L'occupazione, questo modo d'ac- 
quistare la proprietà , si fonda sul 
principio seguente: res nullius cedit 
occupanti, cioè: colui che s'impadro- 
nisce* di una cosa priva di padrone, 
ne acquista la proprietà , ove abbia 
in mira di farla sua (I). 

11 diritto romano stabilisce tre spe- 
cie d'occupazione: 

1. L'occupazione di cose viventi e 
prive di padrone, nel novero delle 
quali colloca tutti gli animali selvaggi 
viventi in terra, in acqua e in aria , 
nella supposizione che essi godono la 
loro naturai libertà, o che avendo un 
padrone, l'abbiano ricuperata. Questa 
specie d'occupazione si estende dun- 
que alla caccia e alla pesca (2). 

2. L'occupazione delle cose inani- 
mate , prive di padrone , o le cose 
trovate (3) ; nonostante, il tesoro tro- 
vato per caso si considera, per metà, 
come accessione del fondo in cui e- 
siste (4); le cose perdute o smarrite, 
o gettate in caso di naufragio , per 
allcggerire il naviglio , non sono ri- 
guardate come res nullius (5). 

3. La preda fatta in guerra; il di- 



ritto romano considera le cose del 
nemico come cose nullius e ne per- 
mette l'occupazione [6); ma sovente 
ha luogo un ritorno di proprietà {pos- 
tliminium ) (7) . il quale è solo ap- 
plicabile agl'immobili ripresi e agli 
schiavi (8). 

$. 259. B. Della specificazione. 

Si acquista la proprietà per la spe- 
cificazione, la quale consiste nel tra- 
sformare la cosa altrui, facendo spe- 
cialmente della materia d'un altro una 
nuova specie, di cui si diviene pro- 
prietarj (9). Se chi produce la nuova 
specie , I' ha formata in parte colla 
materia sua propria , in parte colla 
materia d' altri, egli ne acquista per 
sempre la proprietà; ma se la nuova 
specie fu intieramente formata colla 
materia altrui, convien distinguere se 
possa o no ricondursi al suo stato 
primitivo (10). Nel primo case il pro- 
prietario della materia acquista an- 
cora la proprietà la nuova specie, ma 
deve indennizzare della sua fatica lo 
specificante , se ciò fece in buona 
fede (H). Nel secondo caso, lo spe- 
cificante acquista la proprietà della 
nuova specie ; ma 6 necessario che 
egli abbia avuto l'intenzione di for- 



paraziouc di corpi a causa di debiti ( f. 
535-537;. 

(1) Fr. 3, D. XLI, 1: « Quod nullius 
est, id rat ione naturali occupanti concc- 
ditur». - Gajo, II, 66-69. - $. 12-18, J. 
II, I. - W. iirouwer, De jure occupeutdi 
1. ugri.-R.it. 1821- D. Heisselink, De Do- 
minio ejiuque acqui rendi modis per oc- 
cupationem et accessionem. Green. 1821. 

(2) §. 12, 16, J. Il, 1 : « nec interest, 
feras bestias et volucres utrum in suo 
fundo quisque caput, au in alieno »; fr. 

1 ; fr. 2-6, D. XLI, 1. - fr. 1 , D. 

(3f§. 18 , 47 , J. ibid. - fr. 1, §. 1 , 
D. XLI, 2. 

(4) §. 39, J. Il, 1. - fr. 3, §. 10, D. 
XLIX, 14. L'antinomia apparente che 
esiste fra questi due passi, sparisce col 
§. 7. n, di Gajo. - La Cost. 1, C. X, 15, 
conferma la disposizione più recente sul 
tesoro ritrovato. 

Mackeldey 



(5) §. 48, J. II, 1. - Dig. LXr, 7. 

(6) §. 17, J. II , 1. - fr. 5, $. 7; fr. 
51, $ 1, I). XLI, 1. 

(7) Dig. XLIX, 15. - Codice. Vili, 51. 

(8) Fi . 20, §. 1 i fr. 28, D. XUX, 15. 

(9) Il diritto romano non fa mai uso 
della parola specifìcatio, ma sempre del- 
l' espressione speciem jacere» 

(10) §. 25, J. II, 1, paragonato col fr. 
7, §. 7; fr. 12, §. 1j fr. 24 j fr. 26, pr. 
D. XLI, 1. - Gajo. II, 79. - TeoGlo, sul 
\. 25, J. cit. 

(11) FiMttunto la legge non accorda 
allo specificante che un diritto di reten- 
zionc, che pel tempo in cui è in possesso 
della nuova specie, e l'eccezione doli 
mali contro il proprietario rivendicante. 
Arg. J. 30, 32, 33, 3i, J. II, 1. - fr. 23, 
§. 4, D. VI, 1. Lo specificante che agisce 
di mala fede non ha alcun diritto a es- 
sere indennizzalo della sua fatica, Aig. S. 
30, J. II, 1. 

23 
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maria per sè (4), o iti lai caso, quanto 
all'acquisto della proprietà non si os- 
serva s' egli abbia agito di buona o 
mala fede (2). Perciò che altieno alla 
indennità dovuta al proprietario della 
materia, lo specificante in buona fede, 
non è tenuto a prestare che il di più 
ricavato (3), ma se egli ha agito in 
mala fede , è tenuto, come ladro , a 
risarcire ogni danno cagionato (4). 

$. 260. C. Dell'accessione. 

L'accessione e un modo d'acquisto 
per cui, secondo la regola, che l'ac- 
cessorio segue il suo principale, (res 
accessoria sequitur rem principalem 
o cedit rei principali), il proprietario 
della cosa , riguardata come princi- 
" pale, diviene per diritto, proprietario 
dell'accessoria che alla principale si 
aggiunge (5). Questo modo d' acquisto 
comprende un grandissimo numero di 
casi, che possono venir collocati sotto 
due distinte classi: la prima comprende 
le cose che sarebbero diversamente 
res nullità; la seconda, le cose sono 
già state in proprietà d'altra persona; 
le une e l'altre passano, accedendo 
alla cosa principale, nella proprietà di 
colui al quale essa appartiene (6). 

$. 261. I. Dà casi della prima specie. 

I cast della prima specie si basano 
sul principio seguente: il proprietario 
d'una cosa acquista il diritto di pro- 



prietà di tutte lo produzioni organi- 
che della cosa medesima, e di tutto 
ciò che indipendentemente dal fatto 
suo , vi è annesso esternamente in 
guisa da formarne parte. Sotto que- 
sto principio, si debbono annoverare 
i casi seguenti: 

1. Il proprietario acquista la pro- 
prietà dei frutti della cosa, all'epoca 
del lor nascimento [fruclus penden- 
te s pars fundi sunl ) (7) , non meno 
che i parti degli auimali, e presso i 
Romani , anco i figli delle schiave 
senza aver riguardo al padre [par- 
tus sequilur ventrem) (8). 

2. L' accrescimento portato da un 
fiume insensibilmente a un fondo [al- 
luvio ) divien proprietà di colui al 
quale il fondo appartiene (9). 

3. L'isola nata nel mezzo d'un fiu- 
me [insula in flamine nata) appar- 
tiene in comune ai proprictarj abitanti 
lungo le due rivo, secondo lo spazio 
che ciascun fondo presenta alla riva, 
e per misura di linea tirata nel mezzo 
del fiume; ma allorché l'isola si trova 
tutta intera da una parte di questa 
linea, appartiene esclusivamente ai 
proprietarj abitanti sulla riva di que- 
sta parte medesima, sempre in pro- 
porzione della estensione di larghez- 
za che ciascun fondo occupa nel fiu- 
me (10). 

4. Il terreno di un fiume che ab- 
bandona il suo letto (alveus dereli- 
ctus) , si divide egualmente che l'i- 
sola, tra'proprietarj dei fondi abitanti 



(I) L'alto di far fromento colle spi- 
ghe altrui non è più consideralo , dopo 
il fr. 7) §• 7, i" fine, D. XLI, 1, come al 
tempo di Gajo, come una specificazione. 
Cpr, Gajo, come una specificazione. Cpr. 
Gajo, II, 79. - §. 25. J. Il, 1. 

fì) §. 26, J. II. I. - Il fr. 12, J. 3 , 
I>. X, 4 e il fr. 52, §. 11, D. XLVII, 2, 
non son contrarie. 

(3) Are. fr. 14, D. XII, 6, e il fr, 31, 
§. 3, D. V, 3. 

(4) Gajo, II, 79. - Air. §. 26, J. II , 
I. - fr. 52, §. 14, D, XLVII, 2. 

(5) Presso i Romani, accesilo, non si- 
gnificava l'acquisto della proprietà per 



Taddizioue d'una cosa ad un'altra, ma 
la cosa stessa aggiunta (§. 153). 

(<i) La divisione ordinariamente adot- 
tata in accessìo naturalis, industriali* e 
mixta, non è nò romana, uè esatta. 

(7) Fr. 44 , D. VI , 1. - fr. 25, pr. §. 
1, 1). XXII, il 

(8) §. 19, J. II, 1. - fr. 5, §. 2, D. VI, 
1. - Cost. 7, C III, 32. - fr. 28, I). XXII, 1. 

(9) Gajo, II, 70. - §. 20 , J. II , 1. - 
fr. 7, §. I; Ir. 16; fr. 5ti, D. XLI, 1. 

(10) Gajo, IL 72. - §. 22 , J. II, 1. - 
fi. 7, |. 3; fr. 29; fi . 30, §. 2; fr. r »(i; lì . 
65, \. 4, D. XLI, 1. - fr. 1, (i, I). XLIII, 
12. 
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lungo il lelto abbandonato (1). Se al 
contrario, un fiume, dividendosi , dà 
al terreno la forma d'un isola, questo 
terreno non cessa d' appartenere al 
proprietario medesimo; non perdesi la 
proprietà per la sola inondazione (2). 

5. Infine , il tesoro che , per una 
metà vieti riguardato come accessione, 
e per l'altra metà come occupazione 
di cose nullius; esso dunque appar- 
tiene per metà ni proprietario del fon- 
do, e per metà all'inventore (3). 

$. 262. Dei casi della seconda specie. 
a. Dell' aggiunzione. 

I casi della seconda specie si fon- 
dano sull'appresso principio: allorché 
una cosa è unita ad un'altra in guisa 
che , 0 la loro divisione riesce im - 
possibile , 0 deteriora una di queste 
cose, il proprietario della cosa prin- 
cipale, acquista la proprietà della cosa 
accessoria a lei aggiunta (4). A tal 
categoria appartiene particolarmente 
l'aggiunzione, 0 l'unione intima di due 
cose attenenti a proprielarj diversi. 
Così la testura (intextttra) (o) , l'af- 
ferruminazione ( adferrwnmatio) (6) , 
la pittura (pictura), ove essa è cosa 
principale (7), e la scrittura (scri- 
plura ) ove il materiale è il* princi- 
pale (8) : così principalmente l'edifi- 
cazione ( iniedificalio ), coso in cui , 
secondo la regola solo cedit rjuod solo 
incedi ficalur, il proprietario del fondo 
acquisti la proprietà dell'edifizio, ivi 



inalzato (9) ; l' istcsso dicasi della 
sementa o della piantagione (satio et 
plantatio), altro caso in cui, secondo 
il principio solo cedit quod solo im- 
plantatur , il proprietario del fondo 
acquista la proprietà della sementa , 
della pianta e dell' albero , se però 
abbia gettale le radici (10). Final- 
mente, sotto questa categoria si deve 
collocare I' avulsione ( avulsio ) , la 
quale avviene allorché un fiume tut- 
t'in una volta, porta via una porzione 
d'un fondo e ad un altro la unisce ; 
in caso tale, il proprietario del fondo 
cui è aggiunta la porzione, la fa sua 
dal momento in cui gli viene ag- 
giunta (<1). 

5. 263. Dell'indennità dovuta in tal 
caso al proprietario della cosa ac- 
cessoria. 

Allorché , nei casi da noi enume- 
rati, qualcuno acquista, per aggiun- 
zione, ciò che fin allora apparteneva 
ad altri, questi ha il diritto sovente 
di chiedere una indennizzazione. A 
tal proposito occorre una distinzione: 

1. Se 1' aggiunzione avviene per 
opera di colui che acquista la pro- 
prietà ; allora si deve esaminare se 
egli in buona fede credeva che fosse 
sua la cosa aggiunta alla propria , e 
in tal caso non è tenuto a restituire 
al proprietario che il più da lui lu- 
crato (12); ma se al contrario agiva di 
mala fede, egli è tenuto, come ladro, 



(1) §. 23, J. ibid. - fr. 7, §. 5 ; fr. 30, 
§. 1, 2, D. XLI, 1. - Cost. 1, C. VII, 41. 

(2) 22 , 24 , J. II, 1. - Cpr. fr. 7, 
§. 6, D. XLI, I. - fr. 1, §. 9. D. XLIII, 12. 

(3} Cost. un. C. X, 15. 

(4) Allorché la separazione è possibile, 
il proprietario della cosa accessoria, può, 
I cr ottenere la separazione, intentare l'a- 
zione ad exhibendunty e rivendicarla in 
seguito come sua; fr. 6; fr. 7, 6. 1, D. 
X, 4. - fr. 23, 5, D. VI, 1. 

(5) 26, J. II, 1. 

(0) Fr. 23, 5, D. VI, 1. 
(7) §. 34, J. II, 1: « Ridiculum est 
enim pieluram Apelli> vcl ParrìiasU in 



accessionem vilissiroa? tabula; cedere »•, 
- fr. 9, §. 2 , D. XLI , 1. - fr. 23, §. 3, 
D. VI, 1. - Gajo, II, 78. 

(8) §. 33, J. II, 1. - fr. 9, §. 1, D. 
XLI, 1. - Gajo, II, 77. 

9) Gajo , Il , 73. - §. 29, 30, J. II, 
1. - fr. 23, §. 6, D. VI, 1. - fr. 6, D. X, 
4. - fr. 1, 2, D. XLVII, 3. 

(10) §.31, 32, J. Il, 1. - fr. 7, §. 13, 
fr. 9, pr. D. XLI, 1. - Gajo , lì, 74, 76. 

(11) Gajo, II, 71. - §. 21, J. II, 1. - 
fr. 7, \. 2, D. XLI, 1. - Du Caurroy, In- 
terpretazione del 3. 21, J. de ver. div. ; 
nella Thémis, t. Vf, p. 143. 

(12) Fr. 5, §. 3; fr. 23, §. 5, P. VI, 1. 
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di risarcire ogni danno cagionato (1). 
Nel caso dell' edificazione , havvi di 
particolare , che il proprietario dei 
materiali, coi quali si è costrutto, non 
ne p e ivi e la proprietà ; ma non può 
rivendicarli finché l'odi fi/io sussiste. 
Al contrario, per l'azione de Ugno jun- 
clo , può esigerne il pagamento del 
doppio , e senza fare osservazione 
alla buona o mala fede di colui che 
ha edificato (2). 

2. Se l'aggiunzione fu opera di co- 
lui che perde la proprietà d'una cosa 
fin allora sua: bisogna in tal caso e- 
saminare egualmente se egli agi di 
buona fede , e allora può esercitare 
un diritto di ritenzione finché non sia 
indennizzato, e respingere coll'ecce- 
zione doli mali il proprietario riven- 
dicante: ma se egli non è più in pos- 
sesso della cosa , il diritto romano 
nou gli concede azione di sorta (3). 
Se al contrario agi di mala fede, egli 
perde la sua proprietà , senza poter 
pretendere alcun risarcimento (4), a 
menochè la cosa aggiunta non si ri- 
guardi come una spesa necessaria 
($, 155), nel qual caso egli eserci- 
ta un actio in factum per l'indenni- 
tà (5). 

3. Infine , se Y aggiunzione ebbe 
luogo per avvenimento di natura, come 
per avulsione , allora deve conside- 
rarsi come effetto del caso, e quegli 
che ne approfitta, non è in guisa al- 



cuna tenuto a indennizzare colui che 
ne risente la perdita (6). 

$. 264. b. Della commistione. 

La commistione dei corpi solidi, ap- 
partenente a proprietarj diversi (com- 
mislio ) (7) non è , a dir vero , un 
modo di acquistare la proprietà ; in 
fatti, allorché ha essa luogo per con- 
senso delle parti, il tutto proveniente 
dalla commistione diventa comune ; 
allorché, per lo contrario, avviene per 
caso, o fatto di un solo dei proprie- 
tarj, ciascuno ritiene la proprietà delle 
cose che gli appartengono, e che può 
separare dalla proprietà degli altri. 
Ma se questa separazione è impos- 
sibile, come nel caso di commistione 
di grani , il tutto divien comune , e 
ciascuno può in proporzione di quanto 
ha dato, dimandarne la divisione (8). 

$. 265. c. Della confusione. 

La confusione (confusio) o la com- 
mistione delle cose liquide apparte- 
nenti a proprietarj diversi, avvenuta 
o per consenso delle parti o per caso, 
ha per mira la comunione, senza di- 
stinguere, se la commistione si com- 
ponga di cose eguali o di specie dif- 
ferente (9). Ma allorché è avvenuta 
per opera di una delle parti senza il 
consenso dell' altra , la commistione 



(2) Fr. 29, J. n, 1. - fr. 7, §. 10, 
D. XU, 1. - fr. 23 , §. 6, D. VI , 1. - fr. 
6. D. X, 4. - (r. 1, D. XLVI1 , 3. - 
Cost. 2, C. ni, 32. 

(3) §. 33. 34, J.H, 1. - Gajo, li. 76-Ì8. 
- fr. 23, §. 4, D. VI, 1. 

gH.^30> 34, J. II, 1. - fr. 7, §. 12, 

(5) Cost. 5, C. Ili, 32. 

(6; Vi sono, per verità, molli autori 
che la pensano diversamente, ma il §. 
31, J. li. 1: i fr. 5, §. 3} fr. 23, §. 4, 5, 
D. VI , 1. - fr. 7, § 13 ; fr. 2G, §. 2, D. 
XLI, 1, che essi invocano, non parlano 
che d' aggiunzione pel fatto dell'uomo. 

(7) Colle parole mi scere o commiscere, 



i moderni non intendono che il miscu- 
glio dei corpi solidi', e per confwidercy 
il miscuglio delle cose liquide, ma i Ro- 
mani impiegavano l'una e l'altra espres- 
sione per le cose solide e liquide*, fr. 3, 
§. 2; fi . 5, pr. §. 1, D. VI, 1. - fr. 7, §. 
8, D. XLI, 1. 

(M) §. 28, J. II, 1. - fr. 5, pr. D. VI, 
1. - In un sol caso la commistione fa 
acquistare la proprietà; ed è allorquan- 
do si è pagato uu debito col denaro altrui, 
o che si e dato in prestito il denaro d'al- 
tri, e che colui il quale lo ha ricevuto , 
I' ha mischiato col proprio*, fr. 78 , D. 
XLVI, 3. - Cpr. fr. 11, J. 2. D. XII, 1. 

(!>) §. 27, J. II, 1. - fr. 7, §. 8, 9, D. 
XLI, 1. 
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non diviene comune, tranne allora che 
si compone di cose della specie me- 
desima (<): imperocché ove siano di 
specie diversa , la commistione , si 
cangia in vera specificazione, e que- 
gli, per cui fui operata , divien pro- 
prietario di tutto, indennizzando l'al- 
tro , secondo i principj generali an- 
nunziati al J. 246 (2). 

$. 266. D. Deli aggiudicazione. 

V aggiudicazione della proprietà 
d'una cosa per opera del giudice, ha 
luogo nei tre giudizj divisorj : judi- 
dum familice herciscundce , communi 
dividundo et finium regundorum. In 
tali casi , il giudice ha il diritto di 
aggiudicare all'uno o all'altro dei cora- 
proprietarj la esclusiva proprietà di 
una cosa fin allora comune, e la sua 
sentenza importa, ipso jure , la tra- 
slazione della proprietà della cosa ag- 
giudicata (3) , supponendo sempre 
che essa fosse realmente comune fra 
i condividenti e che non appartenesse 
ad altri (4). 

$. 267. E. Della tradizione. 
I. Nozione. 

Considerala come modo d' acqui- 



stare la proprietà, la tradizione (tra- 
ditio) (5), si fonda sul principio se- 
guente: colui, al quale il proprietario 
abban dona il possesso d' una cosa , 
col fine di fargliene acquistare a pro- 
prietà, l'acquista realmente (6), ove 
tale sia la sua intenzione (7). 

$. 268. 2. Delle condizioni delta tra- 
dizione, a. Della proprietà e della 
facoltà di disporre in testa di co- 
lui che fa la tradizione. 

m 

La proprietà d'una cosa non può 
trasferirsi, per tradizione, che da co- 
lui che ne è realmente proprietario, 
e che ne ha la libera disposizione. 
Così l'alienazione e la tradizione fatte 
dal non proprietario, non trasferiscono 
alcuna proprietà in colui che riceve 
la cosa (8); a meno che non ne di- 
venga proprietario (9) , o che per 
particolari molivi , non abbia diritto 
d' alienare la cosa altrui [iO); al con- 
trario l' alienazione e la tradizione , 
tuttoché fatte dal proprietario , ma 
non avente la libera disposizione, 
sono interamente nulle e senza ef- 
fetto (H). 



(1) Fr. 3, {. 2; fr. 4. D. VI, 1. 

(2) Fr. 5, f. 1, D. ibid. j fr. 1 ?, §. 1 , D. 
XLf, 1. - L 25, J. II, 1. 

(3) Ulpiano, Xtt, 16. - f. 4-7, J. IV, 
17. - CosL 3, C. HI, 37. 

(4) Fr. 17, D. XLI, 3. Secondo il prin- 
cipio : inter alios acta et judicata al Ut 
non nocent. Codice VII, 60. 

(5) Donelln, Comm. jur civ. lib. IV, 
C. 15-20. 

(6) Cosi, 20, C. II, 3: « Traditionibus 
et usucapionibus dominiti rerum, non nu- 
dis pactis transferunlur ». 

0) Fr. 55, D. XLIV, 7. 

(8) A norma della conosciuta regola, 
fr. 54, D. X, 17 : « Nemo plus juris sd 
aliura transferre potest , quam ipse ha- 
bet »j fr. 20, pr. D. XLI , 1. Colui che 
riceve la cosa non acquista; supponendo 
in lui la buona fede, che il possesso pro- 
prio all'usucapione. Questa regola soffre 
eccezione pel fisco , pel reggente e per 



la reggente. Questi trasferiscono imme- 
diatamente la proprietà delle cose altrui, 
salvo il diritto nel proprietario di chie- 
dere al fisco indennità correndo quattro 
anni. §. 14, J. IL 6. - CosL 3, C. VII, 37. 

(9) Fr. 42, D. XLI, 3. Si opporrebbe 
a colui che ha alienato e che vorrebbe 
rivendicare la cosa, l'eccezione rei ven- 
dita: et tradita*, fr. 1, pr.j fr. 2, D. XXI, 
3. - fr. 72, D. VI, 1. - fr. 17, D. XXI, 2. 

(10) Pr. J. II, 8. a Accidit aliquando, 
ut qui dominus non sit alienando rei po- 
testatem habeat ». Per esempio, il cre- 
ditore pignoratario. §. 1, J. ibid. -fr. 46, 
D. XLI, 1. 

(11) Pr. J. II, 8: « Accidit aliquando, , 
ut qui dominus sit, alienare non possit ». 
Cosi per esempio il marito non può alie- 
nare il fondo dotale, consentendolo anco 

la moglie, ne il pupillo i suoi beni, senza 
l'autorità del tutore. I. 2, J. ibid. - fr. 6, 
D. XLV, 1. 
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$. 269. b. Della giusta causa (1). 

La tradizione d'una cosa per parte 
del proprietario non trasferisce la 
proprietà in colui che la riceve, se 
non quando vi concorre una giusta 
causa (justa causa) (2 un atto le- 
gale, cioè, che forma base al diritto 
di proprietà per parte di colui che la 
riceve (3) sia col mezzo d'un fatto 
qualunque , per cui chi fa la tradi- 
zione, manifesta la intenzione di tra- 
smettere ad altri la proprietà della 
cosa (4). Allorché le parti hanno real- 
mente la intenzione di trasmettere e 
di ricevere la proprietà, poco importa 
che esse parti abbiano avuto in vista 
una differente causa (5), o che il dolo 
abbia informato l'atto stesso o il cre- 
dito in prò del compratore (6). 

5- 270. 3. Del modo della tradizione. 

L'effetto della tradizione deve es- 
ser quello di concedere un potere 
sulla cosa a colui che la riceve, e 
di aggiungere alla potenza legale, la 
potenza fisica sulla cosa medesima (7). 
Ne consegue che la tradizione deve 
riguardarsi come compita dal mo- 
mento in cui chi riceve la cosa ha 
la potenza fisica di disporne. In di- 



ritto, poco importa in qual modo si 
operi questa facoltà di disporre (221). 
La tradizione può dunque aver luogo: 
4. Per la consegna della cosa nelle 
mani di chi deve riceverla. 

2. Allorché colui che fa la tradi- 
zione conduce chi la riceve sul fon- 
do, o presso il fondo, o in luogo donde 
possa vederlo , e glielo mostra , di- 
chiarando esser sua volontà di dar- 
gliene il possesso (8). 

3. Allorché egli depone la cosa mo- 
bile innanzi colui che la riceve ; o 
mediante suo ordine, in sua casa 
( longa manu ) (9). 

4. Quando chi fa la tradizione ri- 
mette la cosa a persona designata da 
colui che deve riceverla (brevi ma- 
nu ) (10). 

5. Allorché chi possiede la cosa a 
nome d' un altro , acquista il diritto 
di possederla in proprio nome , dì 
guisachè non si richiede né prima nò 
seconda tradizione (11) . I moderni 
la dicono ancora traditio brevi manu. 

6. Reciprocamente allorquando co- 
lui che possedeva per se stesso, dà 
ad altri la proprietà e continua a pos- 
sedere in nome di questi ; lochà al 
presento dicesi constitulum possesso- 
rium ( J. 228) (12). 

7. Infine , la tradizione può aver 
luogo per la consegna d' un oggetto 



(1) Donf ilo, Comm.jur. cfVi7i"j,IV, 16. 

(2) Se non vi è giusta causa, la tra- 
dizione non trasferisce la proprietà; fr.3l, 
pr. D. XLI, 1. « Nunquam nuda traditio 
transfert dominium, sed ita, si venditio 
aut aliqua justa causa praecesserit , pro- 
pter quam traditio sequeretur ». 

(3) Se la tradizione è la conseguenza 
d'un contralto di vendita, il compratore 
non divien proprietario per la sola tra- 
dizione, ma deve aver pacato il prezzo, 
o deve averne dato credito. §. 41, J. IL 
1. - fr. 19, 53, I). XVIII, I. - f. 5, §. 
18, D. XIV, 4. - fr. 11, I. 2, D. XIX, 1. 
- épr. più sotto, il $. 369. 

(4) Per esempio, §. 40, 46, J. II, 1. - 
fr. 9, J. 7, D. XLI , 1. - fr. 5, $. 1, D. 
XLI, 7. - fr. 3, §. 1, D. XLIV, 7. 

(5) Fr. 36, D. XLI , 1. - fr. 18 , D. 
XII, 1. 



(6) Fr. 11, §. 3, 5; fr. 13, §. 27, 28, 
D. XIX , 1. - fr. 9 ,*§. 3, R XLI , I. - 
Cosi. 5, 10, C. IV, 44. - V. anco fr. 4, 
§. 27-32, O. XLIV, 4. 

(7) Savigny, Traiti de la possession, §. 
13-28. 

(8) Fr. 18, §. 2, D. XLI, 2. - fr. 1, |. 
21, D. ibid. 

(9) Fr. 79, D. XLVI, 3. - fr. 18, i. 
2, D. XLI, 2. 

(10) Fr. 15, D. XH, 1. - fr. 43, §. 1, 
D. XXIII, 3. - fr. 3, J. 12, D. XXIV, 1. 
- fr. 1, |. 21, D. XLI, 2. - fr. 11, pr. D. 
VT 2. 

'(11) Pr. 9, §. I, D. VI. 2. - fr. 9, §. 
5, D. XLI, 1. - §. 44, J. II, 1. - fr. 9, L 
9 D. XII 1. 
' (12) Cost". 28, C. Vili, 54.-Cost. 35, §. 
5, C. ibid. - fr. 18, pr. D. XLI, 2. - fr. 
77. 1). VI, 1. 
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che reodc possibile il possesso della 
cosa, come consegnando le chiavi del 
luogo in cui questa cosa è racchiu- 
sa (4). 

I moderni non veggono in quest'alto 
che un simbolo della cosa da conse- 
gnarsi, e dicono questa specie di con- 
segna, tnuiilio simbolica, che può del 
pari effettuarsi per altri segni rap- 
presentativi della cosa. 

$. 271. F. Dell'usucapione. 
\. Sua nozione e sua specie. 

Si acquista la proprietà d'una cosa 
per usucapione (2), possedendola co- 
me propria perdurante un certo tem - 
po (3). Secondo il nuovo diritto ro- 
mano, si divide in usucapione ordi- 
naria ( usucapio o longi lemporis 
posscssio s. pi (cscriplio) che si eom- 
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pie per tre, dieci o vent'anoi (4); e 
in usucapione straordinaria la quale 
è di due specie; una è perfetta per 
un lasso di tempo determinato (prw- 
scriptio 50 vel 40 annorum ; pro3- 
script io long issimi temporis acquisi- 
tiva), 1' altra non ha limite e dicesi 
immemorabile (prwscriptio immemo- 
riatis ) (5). 

$. 272. 2. ComUzioni generali ad ogm 
usucapione. 

Necessita a ogni speeie d' usuca- 
pione il concorso delle appresso con- 
dizioni. 

I. Colui che vuole acquistare la 
proprietà d' una cosa per usucapione 
deve senza interruzione averne il 
vero possesso (continua possessio) (6). 
La interruzione del possesso dicesì 



(1) f. 45, J. II, 1. - fi. 9, §. 6, D. 
XLI, 1. - fr. 1, 31 in fine, D. XLI, 2. - 
fr. 71, D. XVIII, 1. 

(2) Gajo, II, 41-61. - Ulpiano, XIX, 
8. - Paolo, V, 2. - Cod. Theod. IV, 13. - 
Ist. IL 6. - Dig. XLI, 3-10. - Codice, VII, 
26-40. Nov. 22, C. 24. - Nov. 119, C. 7. 

- Nov. 131, C. G. - Cujacio, Comm. ad 
tit. Dig.De usucapionibus. In Operib. L I. 

- Done Ilo, Comm. jur. civ. lib. V, C. 4, 
14-31; hb. XI, C. 11-12. - Jac. Rave, De 
prcescriptionibus. Jena? , 1 760. Ed nov. 
cura Eiehmanni. Halle, 1790. - Thibaut, 
Ueber B esiti und ferjaihrung, o Del 
possesso e della prescrizione. Jenae 1802. 

- Dabclow , Ueber die Verjahrunq , o 
Della prescrizione. 2 voi. Halle , 1805, 
1807. - J. De Wct, De usucapione et prat- 
scriptione sec. princjur. remani. Lugd.- 
Bat. 1810. - K. A. D. Unterholrucr, Die 
Lehre von der ycrjabrung durch forlge- 
setzn Bcsitz, o Della prescrizione per la 
continuazione del possesso. Breslau, 18 15. 

- Geslerding, Vom Eigcnthume* o Della 
proprietà, §. 39. - Dallhorn, Del dominio, 
p. 233. - Kvcr. Dupont, De prmscriptio- 
nibus secundum kodierni et romani juris 
prateepta. Lcodii, 1823. - T. E. Fugelbach, 
Ueber die usucapion zur Zeit zweelf Ta- 
feln , o DelV usucapione al tempo delle 
XII tavole. Marbourg, 1828. C. F. Rcin- 
buidl, Dell'usucapione e della prescrizio- 
ne del diritto romano. Stultguidt, 1832. 

(3) Fr. 3, D. XLI, 3. « Usucapio est 



adjectio domini per continuationem pos- 
sessionis temporis lege definiti ». 

(4) Questa specie d'usucapione e nata 
dal principio clie Giustiniano ha posto , 
nella Cost !, C. VII, 31, tratto dall'an- 
tica usucapione civile e dalla longi tem- 
poris possessios. pratscriptio del pretore-, 
di guisachè al presente non esiste più una 
tal differenza. 

(5) I moderni designano ordinaria- 
mente questa materia coll'espressione ge- 
nerale ili prescrizione*, ma il diritto ro- 
mano non impiega lUoil parola in questo 
scuso generale. I moderni designano con 
essa le specie seguenti : 

1. La prescrizione acquisitiva della 
proprietà e delle servitù, detta dai Ro- 
mani usucapio scu longi temporis posses- 
sio, al presente prmscriptio acquisitiva. 
Noi parleremo qui dell' acquisto della 
proprietà per usucapione, e nel §. 291, 
dell'acquisto delle servitù pel loro eser- 
cizio, durante un lungo spazio di tempo. 

2. La prescrizione estintiva della pro- 
prietà (prascriptio extintiva), come delle 
servitù ed altri simili diritti, pel loro non 
esercizio (non usus), nonché delle azioni 
non intentale in tempo utile ( temporis 
exceptio s. prascriiUio ) di cui abbiamo 
parlato ai § 198 e 199. - Unterhoizoer , 
Della prescrizione. X. I, |. 2, 3. 

(6) Fr. 25, D. XLI, 3. - Unterhoizoer, 
I. II, §. 183. 
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usurpano, la quale è naturale (1) al- 
lorché si è perduto realmente il pos- 
sesso , o civile , allorché s' intenta 
un'azione contro il possessore (2), o 
allorché nell'a sscnza di lui, si prote- 
sta contro il suo diritto (3). 

L'usurpazione civile non interrom- 
pe P usucapione di fronte agli altri , 
rna solo di fronte a colui che intenta 
l'azione (4). 

2. Il possesso deve ritenersi in 
buona fede (5), ed aver durato per 
un certo lasso di tempo determi- 
nato (6) allorché, perdurante il tempo 
necessario a compire la prescrizione, 

8iù persone hanno avuto il possesso 
i una cosa , il tempo del possesso 
del predecessore si aggiunge a quello 
del successore, accessit) possessionis 
8. temporis (7). 

Il successore universale non può 
sottrarsi a questa accessione di tem- 
po, tanto in vantaggio quanto in pre- 
giudizio (8). 

Il successore particolare può , ove 



10 trovi di suo vantaggio, prevalersi 
di questa accessione ; ma bisogna che 

11 possesso del suo predecessore sia 
stato atto a fondar P usucapione , e 
che il suo egualmente lo sia. Se il 
possesso del predecessore non era 
tale, non torna, per vero proGttevole 
al successore particolare, ma neppur 
lo pregiudica, come avviene nell' u- 
niversal successore (9). 

3. Fa bisogno di cosa che possa an- 
dar soggetta a prescrizione. Le cose 
fuori del commercio (10) sono le sole 
su cui per lasso di tempo , non può 
mai cadere l'usucapione, pereti' esse 
non possono formar subietto d'alcuna 
proprietà; ma sonovi altre cose, che 
durante un certo tempo, non possono 
venir prescritte; come: i beni dotali 
che la moglie può rivendicare ces- 
sato il matrimonio, o al momento della 
separazione dei beni cagionata per 
1 insolvibilità del marito; l'usucapione 
non corre su quei beni, durante il 
matrimonio (11). I beni avventizi dei 



(1) Fr. 2, 5, D. XLI, 3. - Unterhol- 
zner, t. I, v. 122, 130; t. Il, §. 186. 

(2) Cosi. 10, C. VII, 32. - Cost. 1, 3, 
10, C. VII, 33. - Cost. 3, C. VII, 40. - 
Cost. 2, C III, 19. - Uuterbolzuer, t. II, 
S. 186, pensa diversamente. 

(3) Cost. 2, 3, C VII, 40. 

(4) Fr. 18, D. VI, 1. . CosU 2, 3, C 

(5) Unterholzner , t. I. §. 91-101 ; §. 
117-121, t. II, |. 178, 179, 185. - Il di- 
ritto romano esige in chi prescrive, so- 
lamente la buona fede a principio (mala 
fida super veni cns non nocci) , fr. 7, §. 
4; fr. 2, |. 13, D. XU, 4. - fr. 15, §. 2, 
D. XLI, 3. - Frattanto allorché egli acqui- 
sta il possesso in seguito d'un contratto 
di vendita , deve essere stato in buona 
fede nell'atto di concludere il contratto, 
fr. 48, D. XU, 3. - fr. 2, pr. D. XLI, 4. 
Ma il diritto canonico esige che sia stato 
in buona fede tutto il tempo necessario 
per la prescrizione. Cap. 20, X, 2, 26 : 
a unde opoi tct , ut qui praescribit , in 
nulla temporis parte rei ha beat conscien- 
tiam aliena? ». Cap. 5, X, ibid. - Cap. 2, 
de reg. iuris. in Vito. 

(6) II tempo varia secondo le diffe- 
renti specie d'usucapione. Nell'usucapio- 
ne ordinaria , si conta civilmente (civi- 



liter) , vale a dire che è già riguardato 
come compito dal momento in cui è in- 
cominciato 1' ultimo giorno; fr. 6; fr. 7; 
fr. 31, §. 1, D. XLI, 3. - fr. 15, pr. D. 
XLIV 3. 

(7) Vl2, 13, J. II, 6. - Dig. XLIV, 

3. - Codice VII, 31. - Uoterholzncr, t I, 
§. 132-34. 

(8) Così se il defunto e stato in buona 
fede nell' acquisto del possesso, 1' erede 
può compire la prescrizione, per quanto 
sia in mala fede. Se al contrario, il de- 
funto era in mala fede, l'erede non può 
prescrivere, ancorché in buona fede. §. 

12, J. II. 6. - fr. 2, §. 19, D. XLI, 4. - 
fr. 11, i fr. 14, §. 1, Ih XLIV, 3. - fr. 30, 
pr. D. IV, 6. - Cpr. 11, C. VA, 32. Cost. 
fr. 43, pr. D. XLI, 3. 

(')) Il successore singolare può dun- 
que, in tal caso, se egli solo fu in buona 
fede, cominciare da se l'usucapione. |. 

13, J. II, 6. - fr. 13, J. 10, D. XLI, 2. - 
fr. 14, 15, 16. D. XUV, 3. - fr. 2, |. 17, 
D. XLI, 4. - CosL 1, 11, C VII, 33. Cost. 

4, Cod. Ili, 32. 

(10) §. 1. J. II, 6. - fr. 9, D. XLI, 3. 
- Unterholzner, t. I, §. 51-55. 

(11) Cost. 30, C. V. 12. - Vi sono de- 
gli autori, che non ammettono questa re- 
strizione se non se ne%VimmobtU dotali, 
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figli, finché vivono sotto la patria po- 
testà (1); le cose dei pupilli e dei mi- 
nori, durante la minore età (2) ; fi- 
nalmente le cose furtive o possedute 
per violenza , così lungo tempo che 
questo vizio inerente alla cosa { vi- 
tium rei ituthcerens) non sia stato pur- 
gato in un modo qualunque (3). 

4. Infine, il proprietario dello cosa 
debbe aver avuto la potenza di far 
valere i suoi diritti di proprietà ( a- 
gere non valenti non currit prcescri- 
ptio); la prescrizione non corre (prce- 
scriplio dormii) pel tempo così lungo 
iu cui si trovava in una legale im- 
possibilità (4). 

$. 273. 3. Condizioni particolari del- 
l' usucapione ordinaria (5). a. Hos 
habiiis. 

Oltre le condizioni generali di cui 
abbiamo parlato , 1' usucapione ordi- 
naria esige ancora il concorso delle 
condizioni seguenti: 



\ . La cosa che si vuole acquistare 
per usucapione ordinaria, deve essere 
suscettibile di siffatta specie d'usu- 
capione (6). Fra le cose che non lo 
sono, si debbono collocare i beni del 
fisco e il patrimonio particolare del 
principe (7); gl'immobili delle chiese 
e degli stabilimenti di beneficenza, e 
secondo il diritto nuovo quelli delle 
città (8); per diritto canonico tutte le 
cose della Chiesa romana senza di- 
stinzione fra mobili e immobili (9) 
le cose in litispendenza, intanto che 
il reo vuol prescriverle contro l'at- 
tore (10); le cose di cui la legge o 
un lestamento proibisce P alienazio- 
ne (14); tutti gl' immobili che un pos- 
sessore a mala fede aliena a insaputa 
del proprietario; perchè so questi 
conoscendo il suo diritto e il fatto 
dell'alienazione, senza protestarsi, ne 
permettesse la perfezione. gP immo- 
bili anderebber soggetti, in riguardo 
ai terzi possessori di buona fede , al- 
l' usucapione ordinario (42). Infine, i 



e nelP usucapione ordinaria. Unterhol- 
zner, t. I, §. 80 ; I. II, §. 180. 

(1) Cost. 1, §. 2, C. VII, 40. - Nov. 22, 
C 24 in fine. - Unterholzncr, 1. 1, §. 34-81. 

(2) Cost. 3, C. VII, 35. « Non est in- 
cognitum , id temporis quod in minore 
state tiatisinissum est, iongi temporis 
praescriptioni non imputali; ita enim tunc 
correre incipit, quando ad majorera acta- 
tem domimi* rei pervenertt ». Così dal 
momento della maggiorità compila , le 
cose dei pupilli e dei mi noi i son sottopo- 
ste alPusucapione ordinaria, perche niu- 
na legge più l'eccettua. Nullameuo le opi- 
nioni sono molto varie e divise su tal 
rapporto. La maggior parte degli autori 
pretendono che le cose dei pupilli siano 
del tutto imprescrivibili , durante la tu- 
tela, e che quelle dei minori non possano 
mai acquistarsi , che per la prescrizione 
trigeunaria. Ma la Cost. 3, C. VII, 39 rhc 
invocano, non parla in guisa alcuna dcl- 
V usucapione, ma della prescrizione delle 
anioni , di cui i principi e il lasso del 
tempo son diversissimi. - Su tal materia 
V. Alex. Daniel , Comnu de usucapione 
et prasscripiione adversus pupillos et mi- 
nore*. Bornia?, 1827. - Unterholzncr, t. I, 
§. 35-38, c p. 533. 

flfackeldey 



(3) Gajo II, 45, 49 e seg. - I. 2, 3, 4, 
8. J. II, 6. - fi. 4, §. 6-28, D. XLI, 3. - 
Unterholzner, t. 1,1. 59-71. 

(4) Cost. 30 in Une, C. V, 12. - Cost. 

1, §. 2, C VII, 40. - Coat. 7, {. 4, C. VII, 
39. - Cap. 14, 15, X, 2, 26. - Cpr. anco 
la Cost. 2, 3, C VII, 40. 

(5) Il verso seguente indica quali sono 
le condizioni geucrali e particolari del- 
l'usucapione ordinaria : 

Ra habiiis, litulus, possessio, tempus. 

(6) Unterholzner, t. I, |. 40-47-, f. 56- 

58. 

7) |. 9, J. II, 6. - fr. 18, D. XLI, 3. 

- Codice, VII, 38. - Cost. 6, C. VII, 39. 

- Cost. 14, C. XI, 61. 

(8) Nov. 131, C. 6, paragonata colfe 
disposizioni anteriori della Cost. 23, C 1, 

2. - Nov. 9 e 111. 

t 9) C. 16, 17, C. 16, qu. 3. - Cap. 
13, 14, 17, X, 2, 26. - Cap. 2, De 
scriptione in Vito. (2, 1 3). 

(10) Cost. 1, C VJI, 33. 
colla Cost. 9, < . VII, 39. 

(11) Cost. 1, 2, C. VII, 26. - Cost. 3, 
f. 3, C. VI, 43. Unterholzner, 1. 1, $. 76. 

(12) Nov. 119, C. 7. - Auth. mala fi- 
dei, C. VII, 33. - Unterholzner, 1. 1, §. 76. 

24 
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del secondo no (6). Infine se l'errore 
attiene alla causa del possesso, si 
deve distinguere; se realmente esiste 
un titolo, ma diverso da quello per 
cui crediamo possedere, in tal caso, 
l'usucapione non viene interrotta (7); 
se al contrario, non esiste alcun ti- 
tolo, in tal caso, P usucapione ordi- 
naria non può aver luogo (8). 

$. 275. c. Tempùs. 

3. 11 possesso debbe essere conti- 
nuato, in rispetto ai mobili, per tre 
anni, e agli immobili per dieci. allor- 
ché le parti hanno domicilio nella 
provincia medesima ( inter prcesen- 
tes ), e per venti allorché dimorano 
in differenti provincie ( inter absen- 
tes) (9). Ove siasi posseduto io parte 
fra i presenti, e in parte fra gli as- 
senti, per potere opporre P eccezione 
dei dieci anni , bisogna contaro da 
prima gli anni dì presenza , e porre 
insieme il tempo richiesto pel doppio 
numero d'anni d'assenza, di guisa 
che due anni fra gli assenti contino 
per uno fra i presenti (10). 



(I) Perchè finché dura la patria po- 
testà, non possono essere in guisa alcuna 
prescritti; cessata lu patria potestà sono 
soggetti alla prescrizione trìgennaria. 
Ci) Cost. 6, §. 4, C. V 1 61 . - Nov. 22, C. 24. 
(3) Cost. 24, C III, 32. - Cost. 6, C. 
VII, 14. - Vi sono più titoli, come ti tu- 
lus prò suo, prò emptore, prò herede vel 
prò possessore, prò donato 9 pro soluto, prò 
adjudicato, prò dote eie. V. Dig. XU, 4- 
10. - Unterholzner, 1. 1, §. 102-1 1G. - Sul 
titolo prò erede in particolare, v G. El- 
ben, (Pr. Ed. Schradcr) Diss. de usuca- 
pione prò herede. Tuhing. 1823. - G. 
Franch. Hartmann, Diss. conlinens obser- 
valiones quasdam de Ululo prò herede. 
• -- li-, 1823. - Pcucerus, De prò herede 
usucapioni s natura, 

(4) Fr. 1, §. 1, D. XLI, 6. - fr. 26, pr. 
1). XMV, 1. - fr. 44, D. ibid. - Se Paltò 
è valido, ma soltanto revocabile, la pre- 
scrizione può decorrere: fr. 13, pr.: fi . 33, 
Dig. XXXIX, 6. 



(5) Fi. 2, §. 6, D. XLI, 4. 

(6) Fr. 31, pr. D. XLI, 3. - fa 2, §. 
15, 1). XLI, 4. 

(7) Fr. 31, §. 6, D. XLI, 3, confron- 
tato col fr. 36, D. XU, 1. 

(8) I Giureconsulti romani non erano 
d'accordo su questa questione come può 
vedersi nei passi seguenti: fr. 27, D. XLI; 
3. - fr. 6, D. XLI, 7. - fr. 1, pr. D. XLI, 
6. - fr. 2, §. 2, D. XLI, 4, e fr. 3, 5, D. 
XLI, 10. - fr. 48, D. XU, 3. Ma Giusti- 
niano ha nel §. 11, J. II, fi, confermata 
1' opinione negativa già avvalorata dalla 
Cost. 4, C. VII, 29 e Cost. 4, C. VII, 33. 
Ma a norma della Cost. 8, §. 1, C. VII, 
39 j bisogna ammettere al presente , in 
caso tale la prescrizione straordinaria. Un- 
terliohncr, t. I, §. 103-104. 

(9) Cosi. 12, C. VII , 33. - Cost. un. 
C. VII, 31. - Nov. 119, c. 7. 

(10) Nov. 119, c. 8. - Uuterholzner , 
t. I, §. 84. 
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beni avventizi dei figli , alienati dal 
padre, cessata la patema potestà (*), 
egualmente che i lucra nuptialia a- 
lienati dal padre o madre , e di cui 
la proprietà è devoluta ai figli (2). 
Tutte queste cose eccettuale dall'u- 
sucapione ordinaria, non possono es- 
sere acquistate che per la prescri- 
zione straordinaria di 30 o 40 anni. 
($. 264). 

$. 274. b. Justus titulus. 

2. La seconda condizione neces- 
saria all'usucapione ordinaria è il giu- 
sto titolo (3), cioè a dire, il posses- 
sor della cosa deve averne acquistato 
il possesso in modo conforme al di- 
ritto, ed aver la convinzione ch'egli 
è realmente proprietario della cosa , 
come dicono i Romani, egli deve pos- 
sedere bona fide prò suo. Il titolo 
non può dunque posare sopra un atto 
nullo e senza effetto (4). Non deve 
esistere errore in rapporto alla cosa 
cui il titolo si ricongiunge (5j. Se 
I' errore posa nella persona dell'au- 
tore, bisogoa esaminare se questo er- 
rore è di diritto o di fatto; il primo 
forma un impedimento all'usucapione, 
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$. 276. 4. DeW usucopione 
straordinaria di 30 e 40 atmi (<). 

L' usucapione straordinaria ha luo- 
go, quando le generali qualità richie- 
ste a ogni usucapione esistono (2) , 
ma che una delle condizioni parti- 
colari dell' usucapione ordinaria viene 
a mancare. 

Cos'i prescrivesi per 30 anni, al- 
lorché per le cose soggette all'usu- 
capione ordinaria, non possiamo oro- 
durre uu giusto titolo ( $. 26< ) , o 
allorché, polendo giustificare fi giusto 
titolo, la cosa appartiene alla cate- 
goria di quelle eccettuate dall' usu- 
capione ordinaria ($. 260) (3). 

Ma se queste due condizioni del- 
l'usucapione ordinaria vengono a man- 
care in una volta, il diritto romano 
accorda ancora l'usucapione straor- 
dinaria di anni 40. 

$. 277. Del lasso del tempo richie- 
sto pel compimento di questa usu- 
capione. 

Per generale principio, l'usucapione 
straordinaria, esige un lasso di tempo 
di anni 30. Ma questa regola soffio 
eccezioni; in fatti son necessari 40 
anni per prescrivere i beni del fisco 
c quelli del principe, gì' immobili delle 
Chiese, degli stabilimenti di benefi- 
cenza e delle città; il diritto canonico 



esige un possesso di Ì00 anni per 
prescrivere le cose della Chiesa ro- 
mana. I beni delle città (4), e le cose 
che formano oggetto di lite interrotta, 
non possono esser prescritte dal reo 
contro l'attore che dopo 40 anni, a 
datare dall' ultimo atto giudiciario (5). 

$. 278. 5. Della prescrizione 
immemorabile. 

Noi dobbiamo parlare ancora della 
prescrizione immemorabile [prcescri- 
ptio immemorialis), specie parlicolare 
d'usucapione straordinaria, di' cui si 
trova qualche traccia nel romano di- 
ritto (6). Essa riposa su questo prin- 
cipio : colui che da tempo immemo- 
rabile trovasi, senza interruzione nel 
possesso d'una cosa o nell'esercizio 
d'un diritto, viene riguardato come 
se avesse legalmente acquistato que- 
sta cosa o questo diritto (7). In realtà, 
essa altro non è che la presunzione 
a" un acquisto legale , e si accorda 
d'ordinarlo sussidiariamente, laddove, 
a causa di circostanze particolari, non 
si può ammettere nè l'ordinaria nè 
la straordinaria usucapione (8). 



5. 279. G. Dell'acquisto dei frutti 
d'una cosa altrui. 

4. Il primo punto da esaminare, al- 
lorché traltasi della proprietà dei 
frutti d'una cosa d'altri (9), è disa- 



gi F. C. Pubi, Diss. de fiuis pratscri- 
ptioms ii m iì issimi temporis. Lips. 1780. - 
J. L. Kocb. Diss. de prascriptione lon- 
gissimi tempùt is acquisUivaWucvh.ìWé . 

(?.) Com la buoua fede è richiesta del 
pari, e allora il possessore acquista dopo 
30, o 40 anni la proprietà della cosa, e 
seco lei , la rei vindicatio. Ma s' egli è 
in mala fede, nou può mai prescrivere, 
vale a dire, non può acquistare nè pro- 
prietà, nè azione, e non acquista le una 
semplice eccezione contro 1' azione del 
proprietario , perchè , questa s' estingue 
colla prescriz onc CosU 8, \. 1, C. "VII, 
39, confrontata colla Cost. 3, ibid. e colla 
Nov. 119, c. 7. - Uoterholzner, t. I, \ 
91; t. II, |. 178. 



(3, CosU 8, §. 1, C, VII, 39. ma spe- 
cialmente la CosU 14, C. XI, 61. 
(4) Cpr. la Cost. 14, C. XI, 61. 

5) CosU 1, C. VII, 33, confrontala 
colla Cost. 9, C. VII, 39. 

6) Fr. 3, §. 4, D. XUU, 20. « Du- 
ctus aqus, cuius origo memoriam exces- 
sity jure constituti loco habetur ». Cpr. fr. 
10, pr. D. Vili, 5. - fr. 2, pr. §. 8 ; fr. 
26, D. XXXIX, 3. - fr. 28, D. XXII, 3. 

(7) Cpr. c*p. 26, X. 5, 40. - Cap. I, 
ìu V Ito, 2, 13; - Bolla d'oro. tiU 2, f. 1. 
Archivi delV impero del 1548, §. 56, o 
del 1576, J. 105. 

(8) V. Unteiholzner , Della prcscn- 
zionc t. I, §. 140-150; U H, 299, 390. 

(9) Doncllo, CQmm.jur. civ. lib. IV, 
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pere se il possessore della cosa ò in 
diritto di perciperne i frutti. 

a) In tal caso, se non ha il vero 
possesso della cosa principale , per 
esempio, l'usufruttuario e il colono, 
egli non acquista la proprietà dei frutti 
che per la percezione; deve dunque 
fare acquisto del possesso, che in fatto, 
altro non è che una tradizione di 
frutti per parte del proprietario della 
cosa e un'apprensione per parte del- 
l'acquirente (f). 

b) Ma se ha il vero possesso della 
cosa principale, come r enfìteuta. ac- 
quista la proprietà dei frutti per la 
semplice separazione (2). 

2. Se il possessore della cosa non 
è in diritto di perciperne i frutti, 
bisogna distinguer nuovamente: 



TITOLO 



RITTO ROMANO 

a) Se è possessore a buona fede, 
egli acquista, per la separazione , la 
proprietà dei frutti; ma questa pro- 
prietà è di sua natura provvisoria (3), 
e gli concede, come ogni altra pro- 
prietà, il diritto di consumare i frut- 
ti (4). Cosi, allorquando il proprieta- 
rio della cosa rivendicherà i frutti, il 
possessore non sarà tenuto a resti- 
tuire i consumati, ma solamente gli 
astanti, se non ne ha acquistato la 
vera proprietà per usucapione (5). 

b) Se al contrario, il possessore è 
di mala fede, egli non può acquistare 
alcuna proprietà sui frutti; dovrà dun- 
que restituire tutti i frutti percetti e 
percipiendi [frttclus percepti el per- 
cipiendi), e indennizzare il proprie- 
tario dei frutti consumati (fi) 



TERZO 



Dei dirilli del Proprietario. 



$. 280. a. i. Dei diritti del proprie- 
fono, in generale. 

La proprietà e. di sua natura un di- 
ritto illimitato ed esclusivo ($. 241). 

A. La prima di queste due qualità 
dà al proprietario d'una cosa il di- 
ritto di disporre, secondo la sua libera 
volontà, della sostanza della cosa, e 



di distruggerla eziandio. Egli ha il 
diritto di rinunziare alla sua proprietà, 
per l'interno od in parte, o a certi 
diritti nella proprietà contenuti , sia 
tra' vivi, sia a causa di morte, e di 
trasferirla in altri. Egli ha pure il 
diritto di posseder la cosa, di servir- 
sene, di farne uso qualunque, purché 
non contrario alle leggi, e sia pure 



C. 24-26. - A. Vb. Frick, De jure bona 
fidei possessoris circa fructus e re aliena 
perceptos. HelmsL 1769. - G. A. de Wolf- 
fradt. (Praes Ge. Lud. Itabinero), Diss. 
sistens t licori tini generalem de acquisi' 
tione fructuum. Gcctt. 1783. - F. J. Arctis, 
Diss. de juris bona; fidei possessori in 
fructus ex re aliena competenlis legiti- 
'mo fuhdamento. Giess. 1803. - J. T.Ser- 
claes. Diss. an bona: fidei possessor fru- 
ctus percipicndo vel conmmendo suos fa- 
ciali In Ann. Acàd. Lovan. 1829-29. Sa- 
vigny , Trattato del possesso, $. 22 n. - 
Ferd. Th. Eckcnberg. Diss. de publiciana 
in rem actione. Lips. 1821, P. II, p. 37- 
68. - T. G. Ed. Backe, Diss. bona» fidei 
possessor quemadmodum fructus suos fa- 



ciV.Berol. 1825. - Warnkcenig, Comm. jur. 
civ. t. I, p. 382 : si confronti colla Thé- 
mis, t. X, pag. 89. - Ferry, ìbid. p 530. 

(1) §. 36, J. II, 1. - fr. 12, L 5, D. 
VII, 1. - fr. 13, I). VII, 4. 

(2) Fr. 25, §. 1. in fine, D. XXII, f. 

(3) Fr. 48, pr. D. XLI, 1. - fr. 48, |. 
6, D. XLVH, 2. - fi. 4, \. 19, D. XLI, 
3. - fr. 25, §. 1; fr. 28, D. XX», I. - fr. 
13, D. VII, 4. 

(4) §. 35, D. IL 1. - §. 2, J. IV, 17. 
- fr. 4, 2, D. X , 1. - fr. 40 in fine, 
D. XLI, 1. 

(5) Cost. 22, C. Ili, 32, e i passi della 
nota precedente. 

(6) §. 35, J II , 1. - fr. 4, §. 19, D 
XH, 3. - Cost. 22, C. Ili, 32. 
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che per ciò ne venisse danno ad al- 
trui («). 

B. La seconda di queste qualità gli 
concede il diritto di escludere ogni 
altro dall'uso e godimento della sua 
cosa, quand'anche egli non risentisse 
pregiudizio di sorta da quest' uso e 
godimento (2). In oltre , egli ha il 
diritto di difendere la sua proprietà, 
ed anco la facoltà di distruggere le 
altrui rose, ove potessero fargli te- 
mere la perdita della propria, o danni 
alla medesima (3). In caso di dubbio 
la presunzione sempre favorevole 
alla libertà della proprietà. Ma la pro- 
prietà può venir ristretta sott' uno o 
soft' altro rapporto, e la volontà del 
proprietario , e la legge , può esser 
causa di tal restrizione. 

$. 281. b. II. Delle restrizioni legali 
recale alla proprietà. 

Alle restrizioni legali della proprietà 
attengono, oltre le alienazioni che la 
legge vieta ($. 485) (4), oltre le ser- 
vitù (5. 294 è n. 5] e i diritti d'ipo- 
teca e di pegno ($. 342-344), le se- 



4. Il proprietario per accrescere il 
fondo proprio, non può recare imme- 
diatamente danno all' edilizio del suo 
vicino (5). 

2. Deve egli osservare , facendo 
nuove costruzioni, certe distanze dalla 
proprietà del vicino (6). 

3. Non può inalzare sulla sua pro- 
prietà alcun edi tìzio che tolga aria al 
suo vicino dalla corrente a lui ne- 
cessaria (7). 

4. Il fondo inferiore è assoggettato 
a ricever l'acqua piovana che scola 
dal fondo superiore, e il proprietario 
non può per costruzione di sorta, im- 
pedire lo scolo naturale di quest'ac- 
que. D'altronde al proprietario del 
fondo superiore , è inibito , facendo 
dei cambiamenti, di far cader l'ac- 
que in maggior quantità, a dar loro 
altro corso; il proprietario del fondo 
soggetto avrebbe contro lui l'azione 
aqwe pitmw arcendm (8). 

5. Quanto agli alberi ed altre piante, 
il diritto romano esige che siano 
sempre situate a qualche distanza dal 
confine del fondo vicino. Se metton 
radice nel fondo del vicino, e cagio- 
nano danno ai suoi edificj, debbono, 



(1) Secondo il principio generale: qui 
jure suo utitur neniìnem loedii; fr. 151, 
155, $. 1, D. L, 17. - fr. 24, §. 12, D. 
XXXIX, 2, - fr. 9, D. Vili, 2. - V. ccp. 
il §. 267, 6. 

(2) Fr. 16, D. Vili, 3. - fr. 13, §. 7, 
D. XLVII, 10. - C. 1 1, c m, 34. - C. 11, 
14 C. IV 38. 

'(3) Fr.' 1, D. XIV, 2. - fr. 3, §. 7, D. 
XLVII, 9. - fr. 7, |. 4, D. XUn, 24. 

(4) Per esempio: pr. J. 2, J. II, 8. - C. 
un. §. 15, C. V, 13. - C 12, 13, C. V, 7l. 

- C. 3, |. 2, 3, C. VI, 43. 

(5) Fr. 24, §. 12 in fine, D. XXXIX, 2. 

- Sulle costruzioni fatte per nuocere al 
virino, v. il fr. 3, pr. D. L, 10. 

(<i) Fr. 13, D. X, 1, - fr. 14, D. Vili, 
2. Co>t. 9. 11, 12, }. 2, C Vili, 10. Si 
contempla specialmente il caso della co- 
struzione dello sterculinium o della la- 
trina; fr. 17, §. 2, D. Vili, S. - fr. 3, 
D. XXXIX, 3. 

(7) Cost.14,}.1,C.lU, 34. nucsta legge 
deve intendersi egualmente in rapporto 
ai molini a vento, quando, per la nuova 



costruzione .si priva il molino del suo vento. 

(8) Fr. 1, §. 1, 2, 18, 22,23,0. XXXIX, 
3. - Iu eguai modo, non si può, anche 
nel< proprio fondo, sulle sponde d'un 
fiume pubblico fabbricar cosa, che cangi 
il corso dell'acque in detrimento del vi- 
cino, privandolo dell'uso dell'acqua del 
fiume-, fr. 1, §. 1-7, D. XL1II, 13. - fr. 3, 
§. 1, D. XLIII, 20. - Ir. 1, §. 11, D. XLIII, 
21. - fr. t, §. 4, in fine. D XXXIX, 3. 

- fi. 17, io fine, D. Viti, 3. - Cost. 2, 
C. Ili, 35. - Cost. 4, 7, C. Ili, 34. Diver- 
samente deve dirsi delle acque privale c 
dei fuscelli. • Sul diritto dell'acque in 
generale, tonto jure domittii, quanto jure 
scrvitutis, v. Chr. Gotti. Biener, Interpr. 
et respons. C 24. Lips. 1825, et in ejusd. 
Opus*. Ed. Fr. Aug. Biener. Voi. II, n. 102. 

- Cai . Fr. Guother , De jure aquarum. 
Spec. MV Lips. 1829. Spec. V. Lips. 1830. - 
H. C Hoffmann, Quali fiumi sono pub- 
blici e quali no; nelle ade Ver*, in 
Bearbeitung des raem. Beckis. qu. 2.° 
p. 1-70. C. A. Weiske, QuatsU jur. ciV. 
(Zwiciav. 1831), p. 49. 
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finché bisogno il richiede, venir ta- 
gliate (4). Se i rami d'un albero si 
estendono al di sopra della proprietà 
del vicino, in guisa da recargli no- 
cumento, egli ha diritto di esigere 
che il proprietario atterri l'albero; in 
caso di rifiuto può atterrarlo da se 
stesso, conservare il fusto, ed invo- 
care in oltre l'interdetto de arbori- 
bus c&dendis. Ma se i rami ai esten- 
dono al di sopra del fondo del vicino, 
questi può esiger solamente che i 
rami siano tagliati fino a 15 piedi da 
terra (sublucatio arborum) ; in caso 
di rifiuto, può tagliarli da se stesso, 
conservare il fusto, e invocare del pari 
l'interdetto de arboribus ccedendis (2). 

6. Il proprietario sul cui fondo ca- 
dono i frutti degli alberi del vicino, 
deve a questi intimare per tre giorni 
(tertio quoque die) di farli togliere, in 
mancanza di che, ha contro il pro- 
prietario l'interdetto de olande legen- 
da (3). 

$. 282. III. Dei diritti dei 
compropri etarj. 

Allorché più persone sono compro- 
prietarie d'una cosa ($. 243), cia- 
scuna di esse ha diritto ai frutti che 
ne provengono, in proporzione della I 



sua parte alla proprietà della cosa 
medesima, e ciascuna può impiegarla 
all'uso cui è destinata. Ma niuno dei 
comproprietarj può, senza il consenso 
di tutti gli altri, disporre nè della cosa 
per intero, nè d'una parte corporale 
determinala di lei (4), tranne il caso 
in cui una simigliarne disposizione 
sarebbe necessaria a conservarla (5), 
o non recherebbe agli altri il menomo 
[ pregiudizio (6). Ciascuno dei com- 
proprietarj ha la libertà d'alienarne 
la sua parte intellettuale, nel modo 
che gli conviene e a chiunque (7). 
Egli ha egualmente diritto di chie- 
dere, quando che voglia, la divisione 
reale della cosa. L'azione accorda- 
tagli dal diritto romano, a tale effetto, 
dicesi aclio communi dividundo (8) 
($. 464-467). 

$. 283. IV. Delle azioni. 
A. Della rei vindicatio. 

Il proprietario è in diritto di per- 
seguitare in giudizio la proprietà della 
cosa, contro chiunque la ritenga. L'a- 
zione che a ciò gli compete dicesi 
rei vindioatio , azione in rivendica- 
zione (9). 

1. Ma quest'azione non appartiene 
che al v ero proprietario della cosa (.40), 



(1) Fr. 13, D. X, 1. - fr. 6, f. 2, 
D. XLVII, 7. - Cosi. 1, C. Vili, 1. 

(2) Dig. XVIII, 27. - Paolo, Seni. ree. 
v. 6, 13. - F. C. G. Andreas, Diss. ad 
tiL Dig. de arboribus catdendis. Jeuae, 
1818. - Vi sono per lo contrario molti 
autori, i quali pensano che il proprieta- 
rio dell'albero sia obbligato di far tagliare 
interamente i rami che si estendono sul 
fondo del vicino, quando questi lo esiga, 
e che il resto dell' albero il quale ecceda 
l'altezza di 15 piedi da terra, debba esser 
tagliato; iu tal modo solo può rimanere 
la parti- dell'albero alta 15 piedi (ut 
quindecim pedes altius a terra rami ar- 
bori* circumeidantur). V. specialmente: 
Hogo, Storia del diritto, p. 204. - Cpr. 
ancora : Ad. Kirsten, De coercilione ar- 
borum in fundum vicinai rm propende fi- 
ttimi. Goett. 1820. - Jos. Jac. Lang, Ad. 
/.. 1. §. 7-9, D. De arbor. casdendis. 
Heidelb. 1823. - H. C. A Eichstadt. 



Spicilegium observationum ad tit. Dig. 
de arboribus ciedendis. Jenac, 1825. 

(3) Dig. XLIII, 28. 

(4) Fr. 28, D. X, 3. La pluralità dei 
voti, dunque non decide niente. Cosi. 1,4, 
C IV 52. 

(5) Fr. 52, |. 10, D. XVII, 2. - Cost. 4, 
D. Vili, 10. 

(6) Per esempio: fr. 13, tj. 1 , D. 
Vili, 2. 

(7) Cost. 3, C. IV, 52. Cpr. fr. G8, pr. 
D. XVII, 2. - fr. 28, D. X, 3. 

(8, Dig. X, 3. - Codice, III, 37 e 38. - 
§. 3, J. IH, 27 (28). 

(9) |. 1, J. IV, 6. - Dig. VI, 1. - Co- 
dice, III, 32 e ili, 19. - Douello, Comm. 
jur. civ. lib. XX, C. 1-7. - GlucL, Comm. 
part. 8. §. 576-592. - Gesterding, Delta 
proprietà, §. 41-50. - Schweppe, Rcem. 
Privatrecht, t. II, |. 267-275 a. - Puchta, 
fon. dai Klagen, §. 69-74. 

(10) Fr. 23, pr. D. VI, 1. Poco importa 
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è di qui la ragione che obbliga l'at- 
tore a somministrar la prova della 
proprietà. S'egli pretende avere ac- 
quistata la proprietà della cosa per 
tradizione, egli è nell'obbligo di pro- 
vare che colui il quale glie l'ha fatta, 
n'era proprietario ($. 255) (4). L'azione 
in rivendicazione non s' accorda al 
vero proprietario che allorquando ha 
perduto il possesso della cosa (2). 

2. Il reo è colui che possiede la 
cosa e che ne contesta all' attore la 
proprietà, poco importa che egli ne 
abbia il materiale possesso, o che per 
diritto sia riguardalo come possessore 
(fictus possessor $. 219) (3). Se il reo 
nega falsamente il possesso della cosa, 
e gli vien quindi provato , incorre 
nella pena di dovere abbandonare il 
possesso in favore dell'attore (4). Ma 
chi non possiede che a nome d'altri, 
deve, allorché gli viene intentata 
contro l'azione, indicare il veropos- 
sessor della cosa affinchè l' attore 
possa rivolgersi contro di lui: lochè 
dicesi nominatio auctoris s. laudatio 
domini, e se il reo si ricusa di fare 
tal indicazione egli è tenuto del pro- 
prio come fictus vossessor qui liti se 
obltdit (5). 

3. Oggetto dell' azione può essere 
una cosa individuale, una università 



di cose composte della specie me- 
desima, ma non tutto un patrimonio 
riguardato come tale , per esempio , 
un peculio o una eredità (6). 

4. L' azione mira a far dichiarare 
l'attore proprietario della cosa, e con- 
dannare il reo alla restituzione con 
tutto ciò che le appartiene (cum 
causa) (7). Quanto ai frutti della 
il possessore a mala fede dovrà re- 
stituire tutti quelli che avrà percetti, 
o poteva percepire, fino al momento 
della litis-contestazione; e da questo 
momento egli dovrà render conto di 
tutti quelli che l'attore avrebbe po- 
tuto perei pere , s' egli fosse stato in 
possesso della cosa. Il possessore a 
buonafede, per lo contrario, non deve 
restituire i frutti percetti prima della 
contestazione della lite, a meno che 
non gli abbia consumati o prescritti 
($. 266). E dal momento in cui l'a- 
zione fu intentata , egli deve render 
conto o indennizzare di tutti quelli 
da lui percetti o che poteva perci- 
pere (8). 

5. D' altronde, 1' attore dee soddi- 
sfare a certi obblighi di fronte al reo. 
Per regola generale , egli non deve, 
egli è vero, bonificargli il prezzo per 
cui ha acquistato la cosa (9). Ma se, 
durante il suo possesso, il reo ha fatto 



ch'egli nbbin la piena o la nuda pro- 
prietà; fr. 23, pr. ibid. 

(1) A causa dei fr. 20, pr. D. XLt, 1; 
fr. 54, D. L, 17. - Douellc, Comnu XX, 2. 

(2) §. 2, in fine. J. IV, <>. - fr. 12, 
§. 1. D. XLI, 2. - Cpr- TeoGlo, sul J. 2, 
/. ci/. - Cuiacio. Observ. VII, 39. - Matth. 
Saul I ing. De interpretatione verborum in 
fine, {. 2, J. De adionibus: sane uno 
casii, etc. Wirceb. 1 788 - Savigny, Trat- 
tato del possesso, p. 88, 380, 423. 

(3) Fr. 9, D. VI, 1. - Cpr fr. 27, pr. 
§ 3: fr. 55, ibid. - fr 131; fr. 157, §. 1, 
D. L, 17. - f. 1, J. IV, (ì. 

(4) Fr. 80, D. VI, 1. La stessa pena 
incoi resi per la Nov. 18, c. 10, quaudo 
il convenuto senza negare Ja detenzione o 
il possesso, sostiene solamente che la 
cosa non appartiene al terzo designato 
dall'attore, e questi prova il contrario. 

(5) Cosi 2, C Ili, 19, confrontata coi 
fr. 25, fr. 7, pr. D. Vi, I. 



(6) Fr. 1, pr. §. 3} fr. 2, fr. 3, pr. 
|. 1} fr. 56, D. \l, 1. _ Degli atti, per 
esempio, un testamento o una recogni- 
zione scritta possono formare oggetto 
d' un' azione in rivendicazione j ir. 3, 
D XXTX 3. 

(7) Fr! 17, §. 1} fr. 20; fr. 23, §. 2-4, 
D. VI, 1. 

(8) Cost. 22, C. ni, 32. La ragione è 
che il possessore di buona fede, vien ri- 
guardato, dal momento in cui 1 azione è 
intentata, come possessore di mala fede; 
fr. 25, §. 7, D. V, 3. - fr. 17, §. 1; fr. 33, 
D. VI, 1. - §. 35, J. IL, 1. - fr. 48, pi. 
D XLI, 1. - fr. 25, g. 1, D. XXII, 1. - 
fr. 4, §. J9, D. XLI, 3. 

(9) Cost. 3, 23, C. III, 32. - Cost. 2, 
C. VI, 2. Il convenuto deve ricorrere con- 
tro il suo autore. Cost. 16, C VIII, 45. - 
CosL 1, C. Ili, 19. Quanto alle eccezioni 
a questa regola, v. la Cost. 1(>, C. V, 71. 
- fr. 6, §. 8, D. IH, 5. - fr. f», D. XLIX, 15u 
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delle spese sulla cosa (1) , si deve 
esaminare la natura: se le spese sono 
necessarie { impensce necessaria) , il 
reo, qualunque pur siasi, può esigerne 
il rimborso , e sia pur possessore a 
buona o a mala fede (2); se sono 
utili (impenscB utiles), il possessore 
di buona fede può in generale diman- 
darne rimborso , ma il possessore a 
mala fede non ha altro diritto che di 
ritirare che ne è provenuto; in fine, se 
sono voluttuose (impeiisir voluplua- 
rice) non ha altro diritto che di ri- 
prenderle, ove non venga a sentirne 
danno la cosa principale, e allorché 
il proprietario vuol risarcirla, egli non 
può esercitar questo diritto (3). Il reo 
non ha , per riprendere ciò che ha 
fatto di spese voluttuose, che un di- 
ritto di intenzione e non già un' a- 
zione (4). 

$. 284. B. ZteMa publiciana in rem actio. 

Oltre l'azione di rivendicazione sta- 
bilita dal diritto civile, il diritto pre- 
torio accorda un' altra azione, intro- 
dotta a fine di perseguitare una cosa 
acquistata a buona fede per tradi- 
zione; quest'azione dicesi pubbliciana 
( publiciana in rem actio), dal nome 



del pretore, che primo, l' inseri nel- 
l'Editto (5). 

4. Essa fu da principio introdotta 
e accordata a colui, che avendo ac- 
quistato per giusta causa, il possesso 
proprio all'usucapione, aveva perduto 
questo possesso innanzi che ne fosse 
acquistato l'usucapione (6). Nullaroeno, 
il vero proprietario può invocarla 8nco 
quando non può recar la prova della 
sua proprietà , purché la tradizione 
conforme al diritto sia base del suo 
possesso. Bisogna , perchè V azione 
possa essere intentala, che la cosa 
sia di natura da poter essere acqui- 
stata per usucapione (7). 

2. L'azione non ha luogo che con- 
tro il possessor della cosa il cui pos- 
sesso non é del valore stesso di quello 
dell' attore ; la conseguenza non può 
venire ammessa contro colui che pos- 
siede ad usucapionem, e a più forte 
ragione, contro il vero proprietario (8) . 

3. Il fine dell' azione publiciana è 
: quello di domandare la restituzione 

della cosa con tutto ciò che le at- 
tiene (cum omtii causa), ed ha gli 
stessi effetti della reivindicazione (9). 



(1) I-c spese fatte per i frutti, non si J. TeoGlo, Eckenberg, Diss. de publi- 
restituiscono al possessore) se non quando ciana actione. Lips. 1821. - C. Jul.Guyet, 
restituisca i frutti; fr. 36, |. 5, D. V, 3. De publiciana in rem actione» Heidelb. 

- fr. 46, D. XXII, I. 1823. - ^uchta, Delle azioni, §. 75. 

(2) Cost. 5, C. Ili, 32. Solamente il (6) Gajo, IV, 36. §. i. J. IV, 6. - 
ladro non può domandare il rimborso; fr. 1, pr. D. VI, 2t « Ait praetor: si quis 
fr. 13, D. XIII, 1. - Cost. 1, C. VIII, 52. id, quod tradilur ex justa causa (,) non a 

(3) Fr. 23, §. 5; fr. 37. 38, D. VI, 1. domino et noodiun usucaptum petet, judi- 

- fr. 38, D. V, 3. - fr. 9, D. XXV, I. - cium dabo ». Cpr. fr. 3,§. 1j£r. 4j fr. 5; 
Cost 5, C HI, 32. fr. 7, |. 16, 17; fr. 13, pr. l>. ibid. 

(4) Fr. 23, §. 4; fr. 27, I. 5; fr. 48, (7) Fi. 9, §. 5, D. VI, 2: a Hbjc actio 
D. VI, U - fr 4, 1 9; fr. 24, D. XLIV,4. - in his qua? usucapì non possunt, pula 
fr. 14, |. 1, D. A, 3. - fr. 33, D. XII, 6. furtivis, vel in servo fugitivo, locum non 

(5) §. 4, J. IV, 6. - Dig. VI, 2. - Do- kabent ». Cpr. col fr. 12, S. 2, D. ibid. 
nello, Comm. jur. civ. lib. XX, C. 8. In vectigalibus et aliis pitediis qua? usu» 

- Gluck, Comm. parte 8. §. 593-599. - capì non possunt, publiciana competit, 
Schoeinan, Manuale di diritto civile, t. II, si forte bona fide mihi tradita sunt ». 
p. 47. - Gesterding, Della proprietà , Vinnius, Select. queest. lib. I, c. 27. 

j. 51-57. - Jul. Fr. Schnaubert, Diss. (8) Fr. 16, 17 ? D. VI, 2, e fr. 1, pr. 

sistens observ. ad L. 1, pr. D. de pu- D. ibid., col Codice fiorentino , 

hi i ciana in rem actione: in Ann. Acad. pone la virgola dopo domino, ir 

Lugd.-Bat. 1816. - J. F. Schollajrt, De causa, 

publiciana in rem actione. Lovan 1820. (9) Fi . 7, $. 8, D. VI, 2. 
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$. 285. c. Dell'eccezione 
rei vendite et tradita. 

Un'eccezione rimarchevolissima, che 
in diritto romano il reo può opporre 
ali' attore rivendicante tanto per la 
rei vindicatio che per la publiciana 
in rem actio, é Xexceptie rei vendila 
et traditce (\). 

i . Questa eccezione ha per base la 
seguente regola generale: quemde evi- 
elione tenet actio, eum agentem re- 
pelli! exceptio; è per questa ragione 



che essa presentasi come un exce- 
ptio doli (2). 
•2. Si accorda al reo in tutti i casi 
in cui ha ricevuto la cosa per atto 
obbligatorio per l'attore (3). 

3. Ma suppone sempre un atto va- 
levole e obbligatorio, perchè altri- 
menti 1' attore potrebbe respingerla 
per la replica doli (4). 

4. Infine, si trasmette attivamente 
e passivamente, non solo agli eredi, 
ma anco ai successori a titolo parti- 
colare della persona per cui e con- 
tro cui è slata data in principio (5). 



TITOLO QUARTO 

♦ 

• Come si perde la proprietà. 



$. 286. I. Per la volontà 
del proprietario. 

Gessa la proprietà per volontà del 
proprietario, allorché egli abbandona 
la cosa senza trasferirla in altri (6), 
o allorché ne trasferisce in altri la 
proprietà (7). 

$. 287. II. Contro la volontà 
del proprietario. 

La proprietà finisce contro la vo- 
lontà del proprietario, allorché la cosa 



perisce o cessa d'essere in commer- 
cio (8) ; allorché un altro 1' acquista 
contro la volontà del proprietario, per 
specificazione, accessione, aggiudica- 
zione o usucapione; allorché l'animale 
selvatico, stato preso, ricupera la sua 
libertà, o quando l' animale addome- 
sticato perde 1' abitudine del ritor- 
no (9). Allorché il nemico ha ritolta 
la preda su lui fatta (10). Ma la pro- 
prietà non si estiogue per la morte 
del proprietario; essa trasmettcsi so- 
lamente ai suoi eredi. 



(1) Dig. XXt, 3. - Gliick, Comm. (5) Fr. 1, §. 2: fr. 3, D. XXI. 3. - 
parte 2.a §. 1 128. - T. C. F. Van F.rtryck, Cost. 14, C. Ili, 32. 

De exceptione rei vendila, Lovan. 1824. (6) §. 47, J. II, 1. - fr. 2, \. 1, D. XLI, 

Gr. G. Albert, ObservaL, quadam de 7. - fr. 17, §. 1, D. XLI, 1. 

exceptione rei vendita et traditte. A. (7) Fr. 31, pr. D. XLI, 1. - Cost. 20, 

Geett. 1824. - A. I.. I. Michelscn, Diss. C. II, 3. 

de exceptione rei vmdita et tradita. (8) Fr. 23, D. VII, 4. - fr. 1,1-5, 7, 

Bcrol. et Heìdelb. 1825. 1). XUII, 12. 

(2) Fr. 17, D. XXI, 2. - Cost. 11, (9) $. 12, 15, J. II, 1. - fr. 4; fr. 5, 
C Vili, 45. §. 5, D. XLI, 1. Questa regola non s'ap- 

(3) l'cr esempio, fr. 1, D. XXI, 3. plica agli animali domestici; fr. 5, §. (i, 

- fr. 17, a XXI, 2. - fr. 72, D. VI, 1 D. ibid. 

- Cost. 14, CHI, 32. - Cost. 14, C. Vili, 45. (10) \. 17, J. II, I. - fi. 5, §. I-, fr. 19. 

(1) Fr. 32, §. 2, D. XVI, 1. - fr. 7, pi\j fr. iU, D. XLIX, 15. 
§ 6 in line, I). XLI, 4. - Cost. 1f>, C. V, 7 1. 

Mackcldey 25 
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CAPITOLO TERZO 

Della Servitù . 

TITOLO PRIMO 

Nozione e principi generali sulle servitù. 



$. 288. 1. Della libertà della proprietà 
iPuna cosa. 

La libertà della proprietà d' una 
cosa (liberta* rei) consiste nel godi- 
mento, senza restrizione di sorta, della 
proprietà di lei , e nell' esercizio di 
tutti i diritti, che la natura legale del- 
la proprietà seco trac. Questa libertà 
si manifesta , noi I' abbiamo veduto 
(5. 267) , in due differenti modi: 

1. Infatti, d' una parte il proprie- 
tario può fare tutto ciò cui lo auto- 
rizzano i suoi diritti di proprietà, e 
in generale, senza aver riguardo se 
altri ne senta danno 0 inconvenienti (2). 

2. Dall'altra parte egli non dee sof- 
frire ch'altri si serva d'una sua cosa 
o ne risenta vantaggio, quand'anche 
non glie ne venisse pregiudizio (3). 
Tostochè la libertà della proprietà d'una 
cosa è ristretta, sott'uno 0 sott'altro 



rapporto, per un diritto attenente ad 
altra persona che al proprietario, que- 
sta cosa si dice che serve (res ser- 
vit) (4). * 

5. 289. II. Della servitù d'una cosa. 

La libertà naturale della proprietà 
di una cosa, ristretta per diritti par- 
ticolari distratti dalla proprietà e con- 
cessi ad altra persona, forma la ser- 
vitù della cosa (servitus rei). Questi 
diritti consistono in ciò che il pro- 
prietario della cosa è tenuto, in fa- 
vore di colui al quale sono essi con- 
cessi, a non fare 0 soffrire una cosa 
che gli sarebbe in diritto di fare , 0 
che, come proprietario non dovrebbe 
soffrire. Si dicono del pari servitù 
(servilutes) i diritti fondati sulla ser- 
vitù d'uoa cosa , e tale è V accetta- 
zione ordinaria della parola (5). 



(1) Fonti ; Gajo, IT, 28-33. - Ist II, 
3-5. 1% VII e Vili. - Codice IH, 33, 34. 

Bibliografìa : Donello, Comm. jur civ. 
IX, 21, 22; X; XI. - Edm. Merilliu*, Com- 
mentar, in tit. Dig. de servitutibus ; in 
Ottunis Thes. Ili, p. 613. - Janus Acosta, 
Comm. prati, ad tit. Dig. de scrvituiib. 
in Mcermani Thes. I, pag. 697. - Jo. 
d'Avezan, Servititi, lib. Aurei. 1650, et 
in Meerin. Thes. IV, pag. 119. - Ern. 
Christ Westphal , De liberiate et servi- 
tutibus prataiorum. Lips. 1773. - K. S. 
Zarharine , fPissenst chafìliche Entwi- 
rklung der Lchre des ree in. Rechts von 
den dinglichen Servituten; uel Mag. civ. 
d'Hugo, t. II, u. 15. - C E. Miinter, 
Des tervitutes. Pari. 2. Hanovic, 1806, 



1810. - Gliick. Comm. Part. 9, 10, Gno 
al §. 696. 

(2) Fr. 151, 155. J. 1, D. L, 17. 

- fi. 24, §. 12, D. XXIX, 1. - fr. 9, 14, 
D. Vili, 2. 

(3) Fr. 13, §. 7, D. XLVII, 10. - fr. 16, 
I). Vili, 3. - Cost. 11, C HI, 34. 

(4) Fr. 5, §. 9, D. XXXIX: « Cura qui* 
jus suum diminuii , altcrius auxit, hoc 
est si servitateli! ee libus suis imposuit ». 

- Una cosa libera da qualunque servitù 
dicesi res optim i maxima; fr. 90, 169, 
D. L, 16. - Cic. De leg. agrar. IH, 2. 

(5) }. 3. J. II, 2. - Ist. II, 3, sull'idea 
che il diritto rumano annette in gene- 
rale a Servitus et jus in re aliena , v. 
Saviguy, Trattato del possesso f pag. 97, 
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$. 290. IH. Principj generali 
stille servitù. 

I seguenti generali principi! deri- 
vano dalla nozione della servitù in 
generale : 

*. La servitù, diritto staccato dalla 
proprietà della cosa, non può esistere 
che sul In cosa corporale altrui; quindi 
le regole del diritto romano: res sua 
neminì servii (\), cioè, che niuno può 
fondar servitù sulla propria cosa; et 
servilus servilutis esse non polest (2), 
lochè vuol dire che la servitù do- 
vendo esercitarsi sopra una cosa cor- 
porea, non può aver per oggetto un'al- 
tra servitù, cosa incorporale. 

2. La servitù coosiste , per parU 
del proprietario, in non fare (in non 
faciendo; al presente servilus nega- 
tiva), 0 in soffrire qualche cosa (in 
punendo), al presente servilus a for- 
mativa; essa non può mai consistere 
in un fatto (in faciendo) che il pro- 
prietario debba prestare a favore di 



m 

colui al quale è dovuta la servitù. 11 
proprietario della cosa può, invero, 
obbligarsi a un fallo relativo alla cosa, 
in prò del suo vicino, ma in tal caso 
non concederebbe diritto alcuno sulla 
cosa, solo avrebbe un rapporto d'ob- 
bligazione (3). 

3. La servitù dee procurare un van- 
taggio alla cosa 0 alla persona che vi 
ha diritto (4). 

4. Dà vita a un diritto reale sulla 
cosa che/servo, e può essere eser- 
citalo contro ogni possessore di que- 
sta cosa [5). 

5. Nel dubbio, una cosa non si pre- 
sume mai gravata di servitù (6); la 
sua costituzione deve sempre essere 
strettamente interpretata, e il di lei 
esercizio deve essere posto in uso in 
modo prescritto ; e generalmente il 
meno oneroso pel proprietario (7). 

6. Chi realmente è proprietario della 
cosa, 0 che ne ha il dominium utile, 
come l'enfiteuta e il superficiario, può 
solo gravarla di servitù (8). 



TITOLO SECONDO 
Dette diverse specie di servitù. 



$. 29 <. Della divisione delle servitù 
in generale. 

Le servitù, in rapporto al soggetto 
in cui vantaggio sono stabilite, si di- 
vidono : 



della trad. Unterholzner, Della prescri- 
zione, t. II, p. 191. 

(1}Fr. f>,pr. D. VII, 6. - fr. 24, D. Vili, 
2. - fr. 78, pr. D. XXIII, 3. - Ma uno 
dei comproprictarj può avere una ser- 
vitù sulla cosa comune; fr. 10, D. VII, 
9. - fr. 8; fr. 27, pr.; fr. 40, D. Vili, 2. 

(2) Fr. 1, D. XXXIII, 2. - fr. 33, |. 1, 
D. Vili, 3. 

(3) Fr. 15, §. 1, D. Vili, 1: « Servi- 
lutum nou ea natura est , ut aliquid 
faciat quis (veluti viri (aria tollat, aut 
amoeniorem prospecturn prastet, aut in 
hoc ut in suo pingat). Sed ut aliquid 
patiatur, aut non faciat »; fr. fi, §. 2. 
D. Vili, 5. - fr. 81, f. 1, D. XVIII, 1. 



\. In scrutiti personali, servitutes 
pcrsonarum s. nominum 0 servitutes 
personales (9) costituite in prò d'una 
persona detcrminata, per la di cui 
morte si estinguono (10). 

2. In servitù reali, jura s. servi- 



(4) Fr. 15, pr. D. Vili, 1. - Il fr. 19, 
D. ibidem non è contrario. 

(5) Fr. 20, §. 1, D. XLI, 1. - fr. 5, 
J. 9, D. XXXIX, 1. 

(fi) Fr. 13, §. 1,D. Vili, 4. - Cost. 9, 

C. UI, 34. 

(7) Fr. 20, |. 5, D. Vili, 2. - fr. 4, 
§. 1, 2; fr. 5, f. 1, D. VIIL 1. - fr. 24; 
fr. 33, f. 1, D. Vili, 3. 

(8) Fr. 2, D. Vili, 1. - fr. 1, pr. 

D. VII, 4. - fr. 1.1 9, D. XLIII, 18. V. 
il l 291, a, b. 

(9) Fr. 1,| 15, D. Ili, 1. - fr. 8, 
§. 3, D. XXXIV, 3. 

(10) J. 3, J. II, 4. - pr. J. II, 5. - fr. 3, 
§. 3, D. VII, 4. 
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tutes prcediorum s. rerum (l), o sem- 
plicemente servitutes (2), costituite a 
vantaggio d' un fondo, che è consi- 
derato allora come il soggetto cui la 
servitù appartiene, e ogni possessore 
del fondo può esercitarle. 

$. 292. I. Delle servitù personali. 

Le servitù personali rivestono tutte 
un carattere comune, che le qualifica 
come diritti essenzialmente personali, 
per cui non possono disgiungersi dalla 
persona che vi ha diritto (3), e colla 
sua morte s'estinguono (4), a meno 
che non siano state espressamente 
concesse anco agli eredi (o). Il diritto 
romano colloca fra le servitù perso- 
nali, Y usufrutto (ususfructus) e l'uso 
della cosa altrui [usus)", il diritto d'abi- 
tazione ( habilatio ) nell' altrui casa , 
l'opere dei servi e degli animali d'altri 
(operai servorum et anhnaliwn). 

$. 293. A. Dell'usufrutto, 
i. Nozione dell' usufruito. 

L'usufrutto (usufructus) (6) è un di- 
ritto reale sopra una cosa di cui la 
proprietà appartiene ad un altro, e in 
forza del quale abbiamo il diritto di 
percipore tutti i frutti della cosa, e in 
generale di servircene e d'usarne, 



coli' obbligo però di conservarne la 
sostanza (7). Colui che ha il diritto 
d' usufrutto dicesi fntcluarius o usu- 
fntctuarius,usufruttuurio; il proprie- 
tario della cosa, che non ne ritiene 
che la nuda proprietà ($. 244) (8), 
si appella proprie tarius, * s. damma 
pi'oprietalis, e la cosa, res fructuaria. 

$. 294. 2. Dell'oggetto dell'usufrutto. 

L'usufrutto che non dà alcun di- 
ritto a disporre della sostanza della 
cosa, e conseguentemente a consu- 
marla, non può aver per oggetto che 
una cosa corporale, che non si con- 
suma coli' uso, e che può quindi esser 
mobile o immobile (9). Così era nel- 
l' antico diritto romano, ma in seguito, 
per analogia, venne ammesso un usu- 
frutto sulle cose , che si consuman 
per uso; la distinzione quindi fra il 
vero usufrutto [verus ususfructus) e 
il quasi usufrutto ( quasi ususfru- 
ctus) (10). Infine, l'idea d'usufrutto fu 
estesa all'uso d'un intero patrimo- 
nio o di una porzione di lui ( usus- 
fructus omnium s. partis honorum). 
l In caso tale , si esercita , dedotti i 
, debiti, su tutte le parti individue del 
patrimonio, e deve essere considerato 
come vero usufrutto, quanto alle cose 
corporee e che non si consumano, e 



fi) j. 3, J. II, 3. - fr. i, n. vili, 4. - 
fi\ i, \>. "vin, 1. 

(2) Per esempio, al Digesto, la ru- 
brica*. De servitutibus, Vili, t, e in ge- 
nerale in tutto questo titolo, egualmente 
che in ogni luogo in cui l'espressione 
servitus si presenta sola senz' altra de- 
nominazione 

(3) { 3, J. II, 4. - fr. 60, D. XXIII, 
3. - fi. IT», O. X, 2. - fr 37, D. Vili, 3. 

(4) §. 3, J. II, 4. - pr. J. II, 5. - 
fr. 3, §. 3, D. VII, 4. - Cosi. 3, pi. 12, 
pr. 14, C. Ili, 33. 

(j) In questo caso parimente, la ser- 
vitù si estingue per la morte di colui 
al quale fu concessa, ma rivive nella 
persona del suo crede; fr. 37, S. 12, 
O. XLV, 1. 

, (6) Ist. II, 4. - Dig. VII, 1. - Codi- 
ce, III, 33. - Paolo, III, 6, J. 17 26. - 



Fragm. vatic. tit. De usufruclu. - Ger. 
Noodt , De nsufructu; in Opp. t. I. - Gal- 
vanus, De utufnutu^ Genev. 1076. Kcl. 
nov. Tubing. 1788. - Donello, Comm. 
jur. civ. lib. X. 

(7) Pr. J. Il, 4. - f r. 1, D. VII. 1. - 
Bisogna guardarsi dal confondere l usu- 
frutto o il diritto di usare e di godere 
della cosa altrui ( re aliena ) col diritto 
del godimento nel proprietario (§.267); 
questo diritto non veniva mai detto dai 
Romani usufrutto ■ e il fr. 5, pr. D. VII, Oj 
fr. 78, pr. D. XMII, 3, dicono espressa- 
mente che il proprietario d' ona cosa non 
può averne r usufruita ; nulli enim res 
sua servii 276). 

(8) §. 1, J. II, 4. 

CO Pr. §. 1, J. II, 4. - fr. 2, D. VII, I. 
(11 ) l 2, J. II, 4. - Dig. VII, 5. V. 
più sotto il §. 282. 
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come quasi usufrutto, quanto a tutti 
gli altri elementi del patrimonio (1). 

<£. 295. 3. Dei diritti e obbligazioni 
delV usufrutlwtrio. 

A. I diritti del vero usufruttuario 
sono i seguenti: 

i. Egli può impiegare la cosa nel- 
l' uso, cui è destinata, e goderne salva 
sempre la sostanza di lei , e senza 
limitarsi ai suoi personali bisogni (2). 
Egli ha per conseguenza il diritto di 
percipere tutti i fruiti pendenti (3) , 
dal momento in cui l'usufrutto inco- 
mincia, e tutti quelli che nascono fin- 
che ha vita (i); ma non ne acquista 
la proprietà che dopo averli percetti, 
e in conseguenza, tutti quelli, che al 
finire dell' usufrutto non sono stati 
percetti , non appartengono ai suoi 
eredi ; spettano al proprietario della 
cosa (5). 

Egli esercita tutte le servitù, che 
appartengono alla cosa (6). 



(1) Fr. 24, pr.; fi. 37; fr. 43, D. 
XXXIII, 2. - fr. 39, § 1, D. L, 16. - 
Cost. 1, C. Ili, 33. 

(2) Il diritto romano contiene su tal 
proposito, un gran numero di disposi- 
zioni particolari. V. per esempio: §. 37, 
J. II, 1. - fr. 9, J. 7; fr. 10; fr. 12, pi.; 
fr. 13, §. 5; fi. 18, D. VII, 1. 

(3) Fr. 27, pr. D. VII, 1. 

(4ì IV. 59, § 1, ibid. - fr. 25, §. 1, 
I). XXII, 1. 

(fi) §. 3(i, J. II, 1. - fr. 13, D. VII, 
I. - fr. 12, §. 5, Dl VII, 1. - fr. 25, |. 1, 
D. XXU, 1 - fi. 8, D. XXXIII, 1. - V. 
il §. 154, noto 3, e specialmente , il 
§. _>66; per i frutti civili, v. il fi . 58, pr. 
D. VII, 1. 

(6) Fi. 1, pr.: fr. 5, §. 1, D. VII, 6, 
confrontato col fr. 1,1. 20; fr. 2, D. XXXIX, 

I. - fr. I, §. 4, 1). XLHÌ, 25. 

(7) Fr. 12, $ 2, I). ibid. confrontato 
coi fr. 38, 31), G7, D. ibid. - Cosi. 13, 
C III, 38. L' usufrutto può anche essere 
ipotecato; fr. 11, $. 2, I). XX, 1. 

(8) Paolo, Seni. ree. Ili, 6, 32. - Gajo, 

II, 30. - §. 3, J. II, 4. - Teof. ad k. I. 
e la glossa di Toriuo su questo passo 
(nel Savigny, Storia del diritto romtvio 
nel medio evo, t. III, p. 68!). Secondo 
Gajo e le Istilute, la cessione dell' usu- 
frutto fatla a un terzo è un atto nullo e 



3. Può cedere l' esercizio dell'usu- 
frutto ad un altro; sia a titolo one- 
roso, sia a titolo gratuito (7) , ma il 
diritto d'usufrutto è inseparabile dalla 
sua persona ; egli può restituirlo al 
proprietario, ma non mai trasferirlo 
in un lerzo (8). 

B. Le obbligazioni dell'usufruttuario 
sono : 

1. Sopportare tutti gli aggravj e 
imposizioni posanti sulla cosa (9). 

2. Usar della cosa da buon padre 
di famiglia e conservarla in buono 
stato. Égli è obbligato di fronte al 
proprietario di riparare tutti i danni 
cagionati (10). Può, rilasciando l'usu- 
frutto, esser liberato dalle imposizioni, 
dalle spese di restauri e di conser- 
vazione (H). 

3. Deve rendere al termine del- 
l' usufrutto, la cosa al proprietario. 

4. Infine, è obbligato di prestare 
al proprietario, dal principio dell'usu- 
frutto, una cauzione o pegno (al pre- 
sento: cimilo usufrucluaria) (42). In- 



senza effetto, quindi, giusta il parere di 
Gajo, non ne nasce pel cedente alcuna 
conseguenza dannosa (jus suum retinet). 
Il fr. 66. D. XXIII , 3. non è contrario, 
abbenchè dice : se d ad dominum pro- 
prietatis reversum usumfructum\ perchè 
queste espressioni non sono generali , 
ina solo si estendono al caso particolare 
di cui parla il passo delle Pandette. - L. 
II. Siertscma, De effeclu cessionis usus- 
fructus facto* extraneo. Grcening. 1S07. - 
Gliick, Cornm. part. 9.a p. 223, e scg. 

(9) Fr. 10, D. L. 17. - fr. 7, | 2; 
fr. 27, §. 3; fr. 52, D. VII, 1.. 

(10) Fr. 1, §. 3, 7; fr. 2, D. VII, 9. 
- fr. 9, pr.; fr. 13, J. 2; fr. 15, §. 3; fr. 65, 
pr.; fr. 60, D. VII, 1. - \. 38, J. II, 1. 
Egli non è in modo alcuno respousabilc 
delia loro deteriorazione, se ne ha fatto 
un buon uso; fr. 9, §. 3, D. VII, 9. - G. 
Gastendyk , Diss. de juribus et obliga- 
lionibus usufructuarii, circa refectionem 
atdiflciorum. Gcett. 1792. 

(11) Fr. 48, pr.; fr. 64; fr. 65, pr. D. 
VII, 1. - J. Ed. von der Uecke, Observ. 
de jur. et oblig. usufructuarii usumfru- 
ctum derelinquentis ad II. 64, e 65, pr. 
D De usufructu et quemadmodutn quis 
utatur fruatur. Lips. 1825. 

(12) D. VII, 9.- L'obbligazione di 
prestar cauzione è stata estesa anco al- 
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nanzi la costituzione della cauzione, 
il proprietario non è obbligato di dare 
all'usufruttuario il possesso della cosa, 
e se l'ha di già messo in possesso, 
può agergli contro per la cauzione (i). 

$. 296. 4. Dei diritti ed obbligazioni 
del quasi usufruttuario. 

Il quasi-usufrutto, che comprende 
in particolare r ususfructus quanti-» 
tatis, rende, parlando propriamente, 
T usufruttuario proprietario della cosa, 
donandogli il diritto di consumarla. 
Ma al termine dell' usufruito , egli è 
io obbligo di restituire una quantità 
eguale a quella ricevuta, o cose delia 
medesima specie e qualità o loro va- 
lore, e di dar cauzione per assicu- 
rarne la restituzione (2). Quanto al- 
l' usufrutto del vestiario , deve , nel 
dubbio, considerarsi come un vero 
usufrutto, se non è stato espressa- 
mente costituito come un usufrutto 
di quantità (3). V ususfructus pecu- 
nia s. nomi nis , è talvolta un vero 
usufrutto, tal altra un quasi usufrutto, 
secondo i termini della sua costitu- 
zione (4). 



$. 297. B. Dell'uso. 

Il diritto d'uso (usus) (51 è una 
servitù personale, che ne dà il diritto 
di fare della cosa altrui ogni uso e 
destinazione, che la cosa permette , 
e senza riguardo ai nostri bisogni e 
a quelli di nostra famiglia. L'uso adun- 
que non dà per se stesso alcun di- 
ritto ai frutti, ma solo il diritto d'usar 
della cosa. Tutta volta se l'uso fosse 
di natura da non potersi esercitare , 
in tutto o in parte, senza il godi- 
mento dei frutti, l'usuario ba diritto 
a una porzione di frutti in correspet- 
tività dei suoi bisogni (6j. Del resto 
egli non può cedere ad altri per in- 
tero ed esclusivamente; l'esercizio 
del suo diritto (7). 



$. 298. C. Dell'abitazione. 

Il diritto o?abila*ione (hoMtalio) (8), 
o il diritto d' abitare gratuitamente 
nella casa d'altri, era presso i Ro- 
mani quasi la cos i stessa che usus- 
fructus o usus wdium (9), ma pare 
che non si giovassero dell'espressione 



l'uso. - Il proprietario può dispensare 
dalla cauzione, ma diversarneute procede 
nel testatore che lascia a qualcuno un 
usufrutto. Cost. 1, III, 33. - Cost. 7, C. 
VI, 54. - Cpr. fi. 10, D. VII, 5. 

(1) Fr. 13, pr. D. VII, 1. - fi. 7, pi . 
D. VII, 9. 

(2) Fr. 7, D. Vn, 5. Cpr. {. 2, J. II, 4. 
- fr. 5, f. 1, D VII, 5. 

(3) Fr. 15, §. 4, D. VII, 1. - f . 2, J. II, 
4. e la K lossa ad. h. I. fr. 9, §. 3, D. 
Vn, 9. - Doncllo, lib. X, c. 4. Miihlen- 
bruch, Doctr. Patid. §. 289. Vi souo molti 
autori d'opinione precisamente opposta, 
come: A. F. Scboot, De usufr. ve^li- 
mentorum, in Opusc. jur. Lips. 1770, 
pag. 161. - Thibaut, System. }. 610. - 
Wilhelm , De usufr, vestimentorum ; 
Green. 1801. - Gliick, Comm. toro. IX, 
§. 643, 644. 

c. $ £ 3 ' *> D - VU ' 5 " - CosL 



(5) Ist. II, 5. - Dig. VII, 8. - XXXin, 2. 

(6) I passsi seguenti serviranno a spie- 
gare la nozione del diritto d'uso: fr. 2, 



pr. D. VU, 8. a cui usus relictus est, 
uti potest, fruì non potesL Et de singulis 
videndum ». Segue un.i serie di esempj 
che indicano qual diritto ha l' usuario } 
ove abbia 1' uso di una casa , d' una cam- 
pagna, di bovi, di cavalli, di pecore, ecc., 
per esempio, fr. 12, §. 2, D. ibid. Sed si 
pecoris ei usus relictus est, puta gregis 
ovilis: ad stcrcorandum usurum dun- 
laxat, Labeo ait: sed ncque lana, ncque 
aguis , neque lacte usurimi: h,rc cnim 
magis in fructu esse. Hoc amplius etiam 
modico lacte usurum i uto: neque enim 
tam st i irte interpretandae sunt voluntatcs 
defunctorum , §■ 3. Sed si honorum ar- 
menti usus relinquatur, omnera usum 
habebit, et ad arandum et ad ca?tera, ad 
quae boves apti sunt ». Spesso l'uso dà 
diritti quanto l'usufrutto*, per esempio: 
fr. 22, pr. D. ibid. 

(7) §. 1, J. II, 5. Cpr. fr. 2, § 1; fr. 3; 
fr. 4; fr. 8, pr. D. VII, 8. 

(8) lst. II, 5. - Dig. VII, 8. - Codi- 
ce, HI, 33. 

(9) Fr. 10, pr. D. VII, 8. 
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habitatio o usus cedium habitandi 
causa, che per l'abitazione data per 
elemosina a un bisognoso (1). 

Era questa la ragione che auto- 
rizzava V abitante a cedere ad un altro 
non gratuitamente, ma previa inden- 
nità. 1' esercizio del suo diritto (2), e 
per cui il diritto d'abitazione a dif- 
ferenza dell'usufruito e dell'uso, non 
si perdeva per la diminuzione di ca- 
po (3). Questo diritto aveva ancora 
di particolare, che nel caso in cui 
fosse stato concesso per donazione 
tra vivi, poteva esser rivocato dagli 
credi del donante (4). 

$. 299. D. Dell'opera dei servi 

V opera servorum et animalium 
consistevano, presso i Romani, nel 
diritto di ritrarre dall' opera dei servi 
od animali altrui, ogni uso cui pote- 
vansi impiegare, secondo la lor qua- 
lità e particolare destinazione (5). 
Questo diritto, egualmente che il di- 
ritto d'abitazione non perdevasi per* 
la capitis diminuzione. Il legato d'o- 
pere (legatimi operarum) differiva del 
pari dai legati d' altre servitù perso- 
nali, in quanto era trasmissibile agli 
credi del legatario al giunger del 
giorno in cui era acquisito il diritto 
al legato (dies legati cedit). Ma per- 
chè siffatta trasmissione avesse luogo, 
bisognava che il legatario , non ne 
avesse ancora goduto, o che un terzo 



non avesse ancora usucapito lo 
vo 0 l'animalo (6). 



$. 300. II. Delle servitù recUi (7). 
A. Nozione. 

Una servitù reale, è un diritto co- 
stituito in favore d* un' eredità, sopra 
un'altra eredità, diritto che può esser 
esercitato da qualunque possessore 
della prima, contro ogni possessore 
del fondo serviente (8). Esiston dun- 
que sempre due fondi appartenenti a 
diversi proprietarj, uno dei quali è 
gravato della servitù [quod servitu- 
lem debet, prcedium serviens s. fon- 
du s servus) (9), costituita a vantag- 
gio dell'altro (cut servitus debetur); 
detto oggi vrcedium dominans [i0\. I 
due fondi debbono esser vicini, cioè 
non debbono esser distanti troppo 
l'uno dall'altro, e la loro naturai po- 
sizione deve render possibile l'eser- 
cizio della servitù [il). 

$. 304. B. Principj generali 
sulle servitù reali. 

Lo servitù reali sono basate sugli 
appresso principj : 

1. La servitù deve essere di na- 
tura tale da procacciar vantaggio al 
fondo dominante, in guisa da accre- 
scere il valore, o per lo meno ren- 
derlo più dilettevole (12). 

2. La causa della servitù deve ea- 



(i) Hugo, Storia del diritto, p. 508, 
c di contraria opinione. 

13, C. HI, 



(2) §. 5, J. II. 5. - 
33. - fr. 10. D. VII, 8. 



(3) Fr. 10, D. IV, 5, confrontato col 
§. 3, J. II, 4, e il pr. J. II, 5. 

(4) Fr. 27, 32, D. XXXI X, 5. 

(5) Dig. VII, 7, c XXXIU, 1 - fi 6, 
pr. D. VII, 7. 

6) Fr. 2, D. VII, 7. - fr. 2, D. 
XXXIII 2. 

(7) Ist II, 3. - Dig. VDI, 1-6. - Co- 
dice, IiL 34. - Cujacio, Recit. ad Dig. 
lib. Vili, Ut. 1-5 (in Operib. t. VII;. - Do- 
ncllo Cotnm. jur. civ. lib. XI, cap. 1-8, 
13, 14. - J. C Van Aldciwcrcll. De 
servitutibus realibus. Lugd.-Bat. 18Ó9. - 



H. C. Stever, De servii, proediorum , pars 
prior. Kos torh. 1817. 

(8) Fr. 12, D. VTII, 4. - CosU 3, 
C III, 34. 

(9) Fr. 1, L 1, D. Vin, 4. - |. 3, J. 
II, 3. - fr. 14, §. 3, D. XXXIV, 1. - fr. 5, 
D. Vni, 3. - fr. 9, D. VIII, 1. - fr. 14, 
D. VIII, 2. - fr. 23, J. 2, D. VIII, 3. - 
fr. 20, f. 1. D. XU, 1. 

(10) Fr. 23, J. 2, 3, D. Vili, 3. - fr. 5. 
§. 9, in fine, D. XXXIX, 1- 

(11) Fr. 5, |. 1j fr. 7, §. 1, D. Vili, 3. 
- fr 38, D. Vni, 1 - fr. 7, |. 1, D. Vili, 
4. - fr. 5, D. Vili, 5. 

(12) Fr. 15. pr. P. Vili, 1. - fr. 3, pr. 
D. X LUI, 20. - fr. 86, D. L, 16. Da questa 
principio derivano due 
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ser perpetua (causa perpetua), cioè 
la posizione naturale del fondo ser- 
viente deve costantemente esser tale 
da procurare al fondo dominante il 
vantaggio che la servitù ha in suo 
prò stabilito, senza che il proprieta- 
rio del fondo serviente sia astretto a 
prestare alcun fatto (4). 

3. La servitù è considerata come 
un' attenenza del fondo dominante ; 
essa non può dunque, senza lui, nè 
alienarsi, nò ipotecarsi, nè darsi a 
fitto, nè trasmettersi ad altro fon- 
do (2). 

4. Le servitù reali sono indivisi- 
bili; non si può dunque nè acqui- 
starle, nè esercitarlo, nè perderle in 
parte (3). 

5. La servitù reale costituita pu- 
ramente e semplicemente, s'esercita, 
per regola generale su tutto il fondo 
serviente (4); il suo esercizio deve 
però limitarsi ai bisogni del fondo 
dominante (5) . Si può nullameno , 

rr convenzione particolare, limitare 
tempo e il luogo, egualmente che 
l'esercizio della servitù; il suo prin- 



cipio e la sua fine possono del pari 
subordinarsi a condizione (6). 

6. Ogni possessore del fondo do- 
minante può, in generale, esercitare 
le servitù reali, tranne quando siano 
state concesse al primo acquirente 
del fondo, espressamente per lui solo; 
ma in tal caso , diventano servitù 
personali e non possono esercitarsi 
che giusta i bisogni del fondo ser- 
viente (7). 

7. Quegli che ha diritto d'eserci- 
tare una servitù può dar luogo an- 
cora a tutto ciò senza cui, l'eserci- 
zio del suo diritto diverrebbe impos- 
sibile (8) ; egli però non può esigerò 
che il fondo serviente sia migliorato 
dal proprietario ; i restauri necessarj 
all'esercizio delle servitù vanno a ca- 
rico del proprietario del fondo domi- 
nante (9). 

8. Tutto le servitù reali apparten- 
gono al fondo dominante in se stesso, 
e non unicamente alla superficie di 
lui, cioè a dire a quanto si trova al 
di sopra del fondo, quando pure esse 
non servissero che al profitto della 



1. Poco importa che la servitù procuri 
un vantaggio personale al proprietario 
del fondo} - fr. 19, D. Vili, 1. « Ei 
fundo, queoi qui vendat, servitutem im- 
poni, etsi non utilis sit, posse existimo : 
▼eluti si nquam alicui ducere non expe- 
diret, nihilomious coDstitui ea servitus 
possit : queedam cnim haberc possumus, 
quamvis ea nobis utilia uon sunt ». - 
Th. H. F. Gtedke Diss. an et quo sensu 
servitus non utilis fundo imponi possit? 
ad L. L 15, et 19, D. De scrv. Rostoch. 
1826, dà una spiegazione diversa a que- 
sto passo. 

2. Un diritto concesso sul fondo al- 
trui, che non procura che un piacere o 
un utilità personale, non è una servitù 
reale, fr. 8, pr. D. Vili, 1. « Ut pomum 
decerpere liceat, et ut spati.iri, et ut 
c cena re in alieno possi tmis servitus (se 
praedis) imponi non potest. 

(1) Fr. 28, D. VIIT, 2. - fr. 23. §. 1, 
D. Vili, 3. - fr. 2, D. VIII, 4. - fr. I, 
§. 4, D. XLIII, 21 - Heincccius , Diss. 
de causa scrvituturn perpetua; in Oper. 
lòtti. Ili, pag. 177. - Cpr. anco il fr. 3, 

£>. vnr ,3. 

(2) Fr. ir,, D. Vili, 1. - fr. 44, 



D. XIX, 2. - fr. 33, J. f. D. Vili, 3. - 
fr. 11, §. 3; fr. 12, D. XX, 1. I pr. più 
sotto il tj. 305. 

(3) Fr. 11. 17, D. Vili, 1. - fr. 18; 
fi. 32, D. Vili, 3. - fr. 6, pr. D. Vili, 6. 

- fr. 5, D. VII, 1. - Sulle conseguenze 
e restrizioni di questa regola, v. fr. 23, 
§. 3; fr. 25, D. VIII, 3. - fr. 140, §. 2, 
D. XLV 1. 

' (4) Fr. ' 21, D. Vili, 3. - fr. 9 , 
D. Vili, 1. 

(5) Fr. 5, \. 1 , in Gnc , 0. Vili, 3. 

- fr. 9, D. Vili, 1 

(6) Fr. 4, pr. §. 1, 2; fr. 6, D. Vili, 1. 

- fr. 13, §. 1, D. vni, 3. 

(7) Fr. 4; fr. G, pr. ; 37, D. Vili, 3. 

- fr. 14, §. 3, D. XXXIV,. 1. 

(8) Fr. 10, D. Vili, 1. - fr. 20, §. 1, 
I). Vili, 2. - fr. 3, §. 3, D. Vili, 3. 

(9) Fr. (!, §. 2, D. Vili, 5. - Arg. 
fr. 15, §. 1, l>. Vili, 1. - fr. 81, §. 1, 
D. XVIII, 1. - J. T. Hichter, Diss. de 
dominio serviente ad pnedii servienti* 
rcfcctioncm obligato. Lips. 1733. - 11 
contrario avviene per eccezione, nella 
servitù oneris ferculi; fr. <>, |. 2; fr. 8, 
pr. §. 2, D. Vili, 5. - fr. 13, D. Vili, 2. 
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superfìcie. Del pari, il fondo serviente 
e non la superfìcie dì lui sola , è 
gravata dolla servitù (1). 

$. 302. C. Delle specie delie servitù 
reali. 

V ha due specie di servitù reali : 
servitù urbane (servitutes s.juraprm- 
diorum urbanorum) , e servitù rusti- 
che (se re iluir a s. jura prcediorum ru- 
sticorum) (2). Le rustiche son quelle 
che producon frutti; tutte le altre si 
dicono urbane. Le case, stalle, pa- 
reti, olii r in e, magazzini , granaj, senza 
distinguere se la loro situazione sia 
in città o io campagna, sono dunque 
fondi urbani (3). Servitù urbana in 
conseguenza e quella che in gene- 
rale è stabilita come diritto d' un 
fondo "urbano; servitù rustica por lo 
contrario quella che generalmente è 
costituita in favore d'un fondo rustico, 
e che mira in specie a favoreggiare 
l'agricoltura e la propagionc dell'ar- 
mento (i). Può nullameno accadere 
che servitù ordinariamente urbane, 
siano costituite in favore di un fondo 
rustico, e che servitù ordinariamente 
rustiche vengano costituite in favore 
di un fondo urbano (5). 

Il numero dello servitù reali, non 
è allor limitato, e il diritto romano 
si contenta di enumerare le condi- 
zioni generali , necessarie alla loro 
esistenza ($. 287). Le servitù che 
possono costituirsi sotto questo con- 
dizioni sono diverse quanto i diritti 
i quali si possono costituire sopra un 



(1) Fr. 13, pr. D. Vili, 3. - fr. 1S 
pi. i). Vili, 2. 

(2) f. 3, J. Il, 2. - fr. I, D. Vili, 1. 

(3) Kr. 198, l>. L, 16. - §. I, J. II, 3. - 
Ir. 1, pr. D. Vili, 4. - Cpr. anco fr. 3, 
4, 6, D. XXII, 2. 

(4) Pr. §. 1. J. II, 3. - V. special- 
mente Unterholznei, Della prescrizione, 
t. Il, §. 191. 

(5) Fr. 2 , D. Vili , 2 , confronta- 
to col fr. 2, §. I, D. Vili, 3. - fr. 11, 
f. 1 , D VI, 2. - fr. 14, |. 1 , D. 
VIII, 1. 

(fi) Per esempio, pr. 3, I. I, 2, 
D. Vili, 3. 

Mackddcy 



fondo in favore d' on altro (6). Le ' 
servitù reali, che il diritto romano 
enumera, e di cui parleremo nei se- 
guenti , non si vogliono dunque 
considerare che come csempj, i più 
facili a presentarsi (7). 

§. 303. 1. Servitù dei fondi urbani. 

Le principali servitù urbane, per 
diritto romano, sono le seguenti: 

1. La servitù oneris ferendi, o il 
diritto d'appoggiare la nostra fabbrica 
sulla fabbrica, muro, o colonna del 
vicino. Questa servitù è particolar- 
mente distinta dall'altre, in quanto 
ogni proprietario del muro serviente 
è in obbligo di mantenerla e risar- 
cirla nel modo convenuto all'epoca 
della costituzione della servitù (8). 
Egli può nulla meno liberarsi dal re- 
staurare il muro serviente, abbando- 
nandolo, e in ogni caso, la parte della 
fabbrica , pendente il restauro del 
muro su cui si appoggia, è a carico 
di colui che profitta della servitù (9). 

2. La servitù Ugni immiltendi, o 
il diritto di collocare dei travi nel 
muro del vicino , per costruire , a 
modo d'esempio, un camino coperto 
{porlicas ambulatorio) o per dare soli- 
dità maggiore alla nostra fabbrica (<0). 
Le travi non più atte a servire pos- 
sono venir rimpiazzale da nuove , 
ma in numero eguale alle prece- 
denti (44). 

3. La servitù projiciendi, o il di- 
ritto di costruire all'esterno del no- 
stro edilìzio, per esempio d'inalzare 



(7) Sulla divisione della servitù in 
continue e discontinue, v. §. 294. 

(8) Fr. fi, §. 2, 5, 7, I). Vili, 5. 
- Fr. 33, D. Vili, 2. Si è cercato di 
spiegare diversamente questa particola- 
iiti» della servitù oneris ferendi. - Gliick, 
Comment. pari. 10, }. 661. - Konopack, 
De duotms fragmentis ad servitutem 
oneris fermili spectaniibus. Jenae, 1822. 

(9) Fr. 6, §. 2, in fine-, fr. 8, pr. 
D. Vili, :». 

(10) Fr. 8, §. 1, 2, D. Vili, 5. - fr. 242, 
§. 1, D. L, 16. 

(11) Fr. 14, pr. 1). Vili, 5, confron- 
tato col IV. 11, pr. in fioc,D. Vili, 6. 

26 
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contro la nostra casa , al di sopra 
della proprietà del vicino, un ter- 
razzo, un balcone, una galleria. La 
servitù prolegendi o il diritto di co- 
struire sul nostro edilìzio, estenden- 
dosi oltre la proprietà del vicino, non 
è che una specie della servitù proji- 
ciendi {{). Queste due servitù son 
basate sul principio che la proprietà 
del suolo importa la proprietà del- 
T aria che si trova al di sopra del 
fondo. 

4. La servitù slillicidii s. jluminis 
recipienti s. averterteli s. immiltendi. 
St illividiti m è l' acqua che cade goc- 
cia a goccia dal tetto; (lumen e l'acqua 
che si riunisce nel canale e cade per 
condotti. Questa servitù consiste dun- 
que, o nel diritto di volgere il corso 
delle acque dal nostro ediBzio sul- 
l'edilìzio o sul fondo del vicino (2), 
o nel diritto d'incanalare l'acqua pio- 
vana dall'edilizio del vicino all'edilì- 
zio o fondo nostro per nettarlo o 
innaffiarlo (3). Ma l'affrancarsi da una 



tal servitù , consideravasi presso i 
Romani, come diritto pari a quello 
d'una servitù, e oppellavasi stillicidii 
s. fluminis non recipienti (4). 

5. La servitù allius non tallenti , 
consistente nel diritto d'impedire al 
vicino, per vantaggio del nostro fon- 
do, d'inalzare maggiormente il suo, o 
d'impedirgli almeno eh' egli non alzi 
al di là del punto determinato (5). 
Colui che essendo vincolato da que- 
sto diritto, l'acquistava in seguito dal 
vicino , aveva il diritto allius tol- 
lendi (6). 

6. La servitù luminum e ne lumi- 
nibus officiatur, come la servitù de 
prospeclu e ne yrospectui officialttr. 
Lumina son le finestre , che danno 
luce alla nostra casa, o in generale 
la luce che la nostra casa possiede, 
o di cui ha bisogno ; vrospeclus e la 
vista di cui si gode (7). Dopo ciò, 
la servitù luminum s. luminis exci- 
piendi s. imit tendi o feneslrw ape- 
riendaì (8), è il diritto di poter a- 



(1) Fr. 2, D. Vili, 2. - fr. 242, |. 1, 
D. L, 16. - fr. 29, §. 1, D. IX, 2. 

(2) §. 1, J. II, 3. - fr.2; fr. 17, §. 3j 
fi. 20, §. 3-6, D. Vili, 2 - fr. 8, pr. 
D. Vm, 6. - fr. 16, D. Vili, 5. 

(3) Vi sono molti autori, che la ri- 
guardano come una servitù stillicidii 
non recipiendi. Vinnius, in Comment. ad 
f. 1, /. //, et ad f. 2, /. ir, 6. - Ma 
vedano il fr. 28, D. Vili, 2. 

(4) b per lo meno questa l' opinione 
dì TcoGlo sul $. 1, Ist. II, 3. Ma non si 

?uò dissimulare che una tale spiegazione 
contraria alla stretta nozione della 
servitù, considerata come uua restrizione 
della libertà naturale della proprietà. 
È questa la ragione che ha fatto dire a 
Schulting, nella sua Jurispr. antejust, 
ad Gajunt) lib, II, tit 1, nota 29, par- 
lando dell' jus stillicidii non recipiendi : 
« quod non sit nova servitù* , sed re* 
ad naturalem tantum redit libertatem ». 
Ma sembra che i Romani, quaudo trat- 
ta vasi di servitù di fondi urbani, riguar- 
dassero come una servitù, o almeno come 
un diritto simile alla servitù, non solo 
la restrizione recala alla proprietà , ma 
anche il diritto che si riacquista, in se- 
guito della cessazione della servitù, che 
nnde libera la proprietà. In tal guisa 



sì spiega assai bene 17'** stillicidii non 
recipiendi, nel senso datogli da TcoGlo, 
e Vjus altìus tollcndi et lurninibus of- 
ficiendi. Fr. 2, 21, 32, pr. D. VIII, 2. 
- fr. 26, pr. D. XLIV, 2. - fr. 2, pr. 
D. Vili, 3. 

(5) |. 1, J. II, 3. - fr. 2; fr. 11, f 1; 
fr. 12, 21, 32, pr. D. Vili, 2. - fr. 7, 
j. 1; fr. 16, D. Vili, 4. - Cost. 8, 9, 
C. III. 34. 

(0) V. la nota ultima, pag. 167, e 
Hugo, Bechlsges, p. 504. - Cujacio nella 
nota ultima sul §. 2, J. IV, 6, è della 
stessa opinione. Ciò spiega del pari per- 
chè il §. 2, J. cit. accorda a colui che 

{iretcudc avere acquistato uu jus tollcndi, 
'azione confessoria (confessoria), e al 
vicino che contrasta il diritto, razione 
negatoria (negatoria). Questa opinione 
e contrastata da Schilling e Untcrh :l/.ner, 
Della prescrizione, t. II, p. Il 8, 119, 
127, 128. - G. J. Van Osleudorp, D. de 
jurc allius tollcndi. Lov. 1830. 
(7 Fr. 16. I). VIII, 2. 
(8) Il confronto dei seguenti passi di- 
mostra che queste diverse espressioni 
designano la cosa medesima : fr. 4, 23, 
pr. 40, D. Vili, 2. - fr. 13, §. 7, D. VII, I, 
e Cost. 12, |. 2, C. Vili, 10. 
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prire nel muro altrui, o comune, fi- 
nestre ed altro tale da dar luce alla 
nostra caso (1); è pure un diritto 
d'aprir finestre nel nostro muro, sulla 
proprietà del vicino, se disposizioni 
particolari di legge non ce lo vie- 
tano (2). La servitù ne luminibus of- 
ficialur consiste, nel non potere il 
vicino, con fabbriche, piantaziont, e 
costruzioni altre qualunque, toglier 
luce alla nostra casa. L'atto di co- 
stituzione o acquisto della servitù de- 
terminano quindi se la nostra casa 
ha diritto, a tutta la luce, o solo a 
quella che gli è necessaria (3). La 
servitù de prospectu, o ne prospeclui 
officiatur (poiché non è differenza fra 
loro), consiste nel diritto d'impedire 
al vicino di toglierci, mediante co- 
struzioni o inalzamenti di sorta, la 
vista della nostra casa o fondo (i). 
L'affrancamento dallo servitù lumi- 
nibus aut prospectui officiatur, dicesi 
jus luminibus aut prospectui officien- 
di (5). 

7. La servitù sterculinii. o il di- 
ritto di fare alla nostra casa, dalla 
parte della casa o del fondo del vi- 
cino, una fossa da immondezze, o 
altro simile (6). 



8. La servitù cloaca: mittenda: , o 
il diritto di condurre una cloaca per 
la casa o fondo del vicino (7). 

9. La servitù fumi immitlendi s. 
cuniculi balnearii habendi, o il di- 
ritto di dirigere pel cammino, dalla 
parte del fondo vicino fumi partico- 
larmente incomodi, o esalazioni altre 
disgradevoli (8). 

$. 304. 2. Servitù di fondi rustici. 

Le principali servitù rustiche , che 
si riscontrano nel diritto romano, sono 
le seguenti: 

4. Le servitù tendenti a facilitare 
la comunicazione, sia per terra, sia 
per aria. 

Esse sono in numero di quattro. 

a) La servitù itineris. Dava, presso 
i Romani.il diritto di passare sul fondo 
altrui a piede, a cavallo, e in letti- 
ga P). 

6) La servitù aclus, che contiene 
quella itineris, e dà diritto di con- 
durre pel fondo serviente, delle greg- 
ge, e passarvi in vettura (10). 

c) La servitù via?, che non solo 
riuniva le due precedenti, ma auto- 
rizzava del pari a condurre pel cam- 



(1) V. I passi indicati alla nota prece- 
dente. Le opinioni degli autori che que- 
sta sia realmente una servitù, sono molto 
diverse. Feuerbach riguarda questa ser- 
vitù, piuttosto come un diritto suU'ombra 
che la casa o il muro vicino,, procura 
al nostro fondo, che una servitù di luce» 
e il proprietario non può demolire il 
muro serviente. - Dabclow, Della ser- 
vitù luminum presso i Romani , pensa 
diversamente. V. ancora J. E. Pxhlig, 
Diss. in qua- Feuerbachii de luminum 
servitute sententia contra Dabclorrium 
defendilur. Grumiug, 1811. - Moser pre- 
tende per fino che questa sia una ser- 
vitù per cui il vicino deve soflrire il 
reflesso dei raggi solari del nostro muro 
sulle sue finestre! -V. ancora L. F. Urie- 
singer, De servitute lunùnwn et ne lumi' 
nibus officiatur. Lipsia;, 1819. - H. C. A. 
Eichstaedt Pr. I e II, De servitute luminum 
et ne luminibus officiatur, ad explic. Ci- 
ccronis locum de orat. 7,39. Jena;, 1820.- 
M.G. l.Fiess, Diss. de servitute luminum 
et ne luminibus officiatur. Leodii, 1824. 



2) Cost. 12, §. 3, C. Vili, 10. 
(3> Fr. 4, 11, pr. 15; fr. 17, pr. §. il 
fr. 22, 23. pr. 31, D. Vili, 2. - Fr. 1f>, 
D. Vili, 4. - fr. 1">, D. Vili, 5, e soprat- 
tutto il fr. 10, D. Vili, 2, confrontato col 
fr. 30, D. VII, 1. 

(4) Fr. 3, 12, 15) D. Vili, 2. Gli au- 
tori, specialmente moderni, son discordi 
su queste servitù. - Felicemente, non si 
considera più al presente, in queste ser- 
vitù, il nome che loro davano i Roma- 
ni, ma solo il modo con cui sono state 
o costituite o acquistate, il loro fine ed 
estensione. 

(5) Fr. 2, D. Vili, 2. 

(6 Fr. 17, $. 2. D. Vili, 5. 

(7) Fr. 7, D. Vili, 1. - fr. 2, pr. 
D. Vili, 3. 

(8) Fr. 8, |. f>-7, D. Vili, 5. 

(9) Pr. J. H, 3. - fr. 1, pr.-, fr. 7, 
pr.; fr. 12, D. Vili, 3. 

(10) V. oltre i passi della nota prece- 
dente, il fr. 4, |. 1; fr. 13, 1). Vili, 1; 
fr. 2, D. Vili, 6. 
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mino serviente, pietre e legni da co- I condurre a pascere la nostra greggia 
struzionc (I). Se niuna cl.msula par- | sul fondo altrui (8). Essa racchiude 
ticolare determinava la larghezza del tacitamente la servitù ictus, in quanto 

è accessoria all'esercizio di lei (9). 
La costituzione di questa servitù fissa 
tanto il tempo in cui può essere eser- 
citata, quanto la specie e il numero 
dei bestiami che si ha diritto di con- 
durre a pascere. 

a) Ma se non è stato fissato il 
tempo, non si ha diritto del pascolo 
che dopo la raccolta dei frutti, e il 
taglio dei fieni (10). 

b) Se non è stati detcrminata la 
specie delle greggie, si devono am- 
mettere alla pastura lutti gli animali 
da pastura in generale, tranne quelli 
che potrebbero recar danno ili). 

c) Se non è fissato il numero, il 
diritto di pascolo s'estende a tutti gli 
animali, che appartengono al fondo 
dominante e che sono necessari al 
governo di lui (12). 

d) Infine, se non è stato espres- 
samente convenuto il contrario, il pro- 
prietario del fondo serviente, è nel 
diritto di far pascere egualmente le 
sue proprie gregge ( oggi : jus com- 



cammino. la legge la fissava a otto 
piedi in linea diritta ( in porrectum ) 
e sedici in giro ( in anfraclum) (2). 
Qualunque costituzione di servitù di 
via può esser fatta in guisa da per- 
mettere a chi ne gode, di dare al suo 
cammino, sul fondo servente, la dire- 
zione che gli conviene, e di cangiarla 
a piacere (3); ma se questo punto 
non è regolato dalia costituzione della 
servitù, il diritto di passo è ristretto 
a una direzione data e determinata 
per lo stabilimento della servitù , o 
in difetto e in caso di contestazione 
fra le parti, si determina dal giudice, 
che in tal caso deve aver riguardo 
alla località e all'interesse delle par- 
ti (4). Tuttoché al presente si abbia 
più in vista il modo della costituzione, 
le località e l' utilità delle servitù, che 
l'espressioni e i principi del romano 
diritto, convien dire che in tali casi, 
e sempre da applicarsi la regola ro- 
mana, che il più comprende tacita- 
mente il meno (5) se non vi è espres- 
samente derogato (6). 

d) La servitù navigandi, o il diritto 
di traversare lo stagno alrtui per 
giungere alla nostra proprietà (7). 

2. La servitù di pascolo ( sewitus 
pascenti, seu pascià), o il diritto di 



pas&sndi) (13). In tal caso, ove la pa- 
stura del fondo serviente non basti 
ai bestiami dei due proprietarj, o cessi 
dall'csscr bastante, il proprietario del 
fondo dominante, ha diritto di far pa- 
scere i suoi animali, se il lor numero 



(1 Fr. 1, pr.; fr. 7, pr. D. VHf. 3. 

(2 Fi. 8; fr. 13, §. 2, 3, fr. 23, pr. 
D. Vili, 3; fr. 6 'ìt fine, D. Vili, 6. - 
V. anco Varrone, De lingua lat. VI, 2, 
e Hugo Storia del diritto, p. 190. 

(3) Fr. 13, §. 1, D. Vili, 3. - fr. 6, 
$>. 1, D. Vili, 0. 

(4) Fr. 13, §. 1, 3, 1>. Vni, 3. - Fr. 9, 
D. Vili, 1. - La servitù di via concessa 
per legato, e senza che il testatore ab- 
bia determinato la direzione del cammi- 
no, può regolarsi dall' erede, secondo la 
sua volontà, mn senza recar pregiudizio 
al legatario; fr. 26, D. Vili, 3. 

(5) Fr. 21; fr. 110, pr. I). L, 17. 
- pr. J. Il, 3. - fr. 1 , pr.; fr. 7, pr. 
^Yj fr. 3. pr.; fr. 4; fr. 6, §. 1. D. 

(6) Fr. 4, §. 1 , D. Vili , 5. - Fr. t, 
D. XXXIV. 



CI) Fi. 23, §. 1, D. Vili, 3. 

(8) §. 2, J. Il, 3. - fr. 1, §. 1; fr. 3, 
pr. fr. 4; IV. 6, §. 1, D. Vili, 3. 

(9) Arg. fr. 3, §. 3, D. Vili, 3. 

(10) Arg. fr. 9, D. Vili, 1: « Civiliter 
modo, » e fr. 13 »n fine, D. Vili, 4. 

(1 1) Laulcibach, Coli. Paad. hb. Vili, 
tit. 3, 10, 

(12) La ragione è che niuna servitù 
reale può esercitarsi oltre i bisogni del 
fondo dominante; fr. 3, pr. concordante 
col fr. :>, in fine, D. Vili, 3. 

(13) Arg. fr. 13, § 1, in fine, P. Vili, 
4. - Cost. G, C. Ili, 34. L'espressione, 
jus compascendi ha dato vita a quella 
d'j'fu compascui, il quale è il diritto di 
pascolo che più proprietatj si sono re- 
ciprocamente concesso sul fondo loro, e 
che ha luogo sovente, nou come servitù, 
ma come precarium. 
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è fissato, quand'anche non restasse 
cosa da pascere alle gregge del fondo 
servente; se al contrario il numero 
non è determinato, dovrà il Giudice 
determinarlo, secondo lo stato delle 
proprietà, e il numero dei capi che 
ciascuno ha diritto di condurre in 
pastura. 

3. Le servitù della condotta e van- 
taggio delle acque. 

Sono di tale specie: 

o) Uaquceductus, o la servitù aqua: 
ducendo:; e il diritto di condurre al 
di fuori o per lo mezzo d<d fondo 
altrui, acque alla nostra proprietà, 
sia sopra sia sotto terra [{). General- 
mente chi gode di questa servitù 
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altrui; comprende la servitù itineris 
in quanto e necessario all'esercizio 
della servitù (5). 

c) La servitù pecoris ad aquanì 
appidsus, o il diritto d' abbeverare la 
nostra greggia sul fond o servente; la 
servitù actus è in essa compresa na- 
turalmente in quanto e necessaria 
oli' esercizio dell' altra (6). 

ci) La servitù aqwe edacendic s. 
immitUndir, o il diritto di condurre 
l'acque dal fondo nostro all'altrui (7). 

4. Infine, esistono anco diverse ol- 
tre servitù rustiche : per esempio il 
diritto di tagliar legna nel bosco al- 
trui; quello di conservare i nostri 
frutti nel fondo altrui; il diritto, sca- 



deve condurre le acque per mezzo ! vando un cammino, di gettar terra o 
di doccie e non canali di pietra (2); j pietre sul fondo vicino, e di laseiar- 
deve condurle per una direzione in- \ vele finché non sian tolte; il diritto 
dicala (3). La servitù può essere sta- ! di costruire, per l'esercizio del pa- 
bilita per dar l'acque tutto l' anno scolo, una capanna sul fondo servien- 
(aqua quotidiana) o esser ristretta te (8); infine, il diritto creata: exi- 
all' estate [aqua cestiva) (4). 1 menate, caicis coquendw , lapidis 

b) V acjuw hauslus o la servitù eximenda*, arena? fodiendoi, ed altre 
aqute huuriendw; 6 il diritto d at- simili (9), di cui il nome solo indica 
tinger acqua alla cisterna o pozzo abbastanza la destinazione. 

TITOLO TERZO 
Creazione ed estinzione delle servitù. 



$. 305. a. I. Chi può costituire 
una scrvttù? 

Ritenuto il principio da noi stabi- 
lito al $. 275, che le servitù, giusta 
la lor nozione e natura, non sono che 
diritti staccati dalla proprietà d'una 



cosa e trasferiti io altra persona, 
emergono le appresso conseguenze: 

4. 11 solo proprie tario della cosa , 
può gravarla di servitù. Da ciò ne 
segue che la servitù costituita dal 
non proprielar io, non dà, a chi l'a- 
cq uista il diritto di servitù (jus ser- 



(1) Pi-, J. II, 3. - fr. 1, pr. h. 9, 
D. Vili, 3. - fr. 14, §. 2, D. Vili, 1. 

- fr. 4, D. XLIll, 20. - Codice XI, 42. 

(2) IV. 17, §. 1, D. XXXIX, 3. 

La direzione delle «eque si regola 
secondo i principj stessi che regolano la 
direzione della via. Fr. 9, in fine, D. 
Vili, 1. - fr. 21, 22, 20, D. Vili, 3. - 
« fr. 8 , D. XLIII, 20. 

(4i Kr. 1, |. 2, 3, D. XLIII, 20. Il 
godimento di questa servitù può anche 
esser limitata a certi giorni e ore o an- 
che a misura; fr. 2; fr. 5, pr. D. ibid. 

- fr. 2, §. 1, 2, D. Vili, 3. 



(5) §. 2, J. Il, 3. - fr. 1, $. 1s fr. 3, 
J. 3-, fr. 9, U. Vili, 3. - C. F. VValch , 
Diss de aqua: hauricnda: servirne. 
Jena, 1754 

(6) V. oltre i passi indicati alla no- 
ta precedente , i fr. 4 : fr. 6. I. 1 , D. 
Vili, 3. 

(7) Fr. 29, D. Vili. - fr. 8 , |. 5 , 
D. Vili, 5. 

(8) Fr fi, $. 1 , D Vili , 3. - fr. 3, 
\. 1, 2, I). ibid. - fr. 6, in line, IK ihid. 

(9) i. 2, J. II, 3. - fr. 1. Mi fr. 5, 
\. i; fr fi, I). Vili, 3. 
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vitutis) , ma solamente la jiiri qua- 
si-possessio (\). 

2. Colui, la proprietà del quale e 
revocabile, non può impor servitù che 
durante il suo diritto (2). 

3. Un comproprietario, non può di 
per se solo, gravare il fondo comune 
di una servitù reale, perch'essa è in- 
divisibile (3). 

4. Chi non gode che la nuda pro- 
prietà d'una cosa, di cui l'usufrutto 
ad altri appartiene, può gravarla di 
servitù innocue ai diritti dell' usu- 
fruttuario, ma non può, e vi sia pure 
il consenso di questi, imporre sulla 
cosa servitù che restringano 1' usu- 
frutto (4). 

5. Chi ha il solo dominio utile d'una 
cosa (dominum utile), come l 1 cnfi- 
teuta e il superficiario , può imporro 
servitù senza il consenso del proprie- 
tario: ma dal momento in cui la pro- 
prietà gli ritorna, si estinguon del 
pari le servitù costituite dall'enfìteuta 
e dal superficiario (5). 

$. 306. b. II. Chi può acquistare 
una servitù! 

Le servitù personali s' acquistano : 
f Da tutti coloro, che in generale 



hanno capacità d' acquistare ; ma le 
servitù reali non si acquistano che 
dal vero proprietario del fondo, poi- 
ché ne sono esse un'accessione (6). 

2 Dal proprietario d' una cosa il 
quale può acquistare una servitù, an- 
che senza il consenso dell' usufrut- 
tuario; ma questi ne riceve tutto il 
vantaggio fin che dura il suo dirit- 
to (7). 

3. Il comproprietario non può di 
per sè solo acquistar servitù a favore 
del patrimonio comune, per la ragione 
eh' egli non è proprietario dell' in- 
tero, che la servitù è indivisibile, e 
non può per conseguenza, acquistar 
prò parte (8). 

4. Infine, il proprietario d'un fondo, 
non può far costituire nel tempo istesso 
una servitù, a profitto proprio e a 
quello del vicino; in tal caso, egli non 
acquista che per se solo (9). 

$. 307. c. III. Come s' acquistano 
le servila? i • 

Le servitù s' acquistano : 

1. Per convenzione. Egli è fuor di 
dubbio che una semplice convenzione 
basti per stabilire una servitù nega- 
tiva. Ma diversamente procede la cosa 



(1) Fr. 11, $ 1, D vr, i. 

(2) Fi. 11, \. 1, D. Vili, 15. -fr. 105, 
D. XXXV, 1: a motivo dell» regola: re- 
soluto jure concedenti s , rcsolvilnr jus 
concessimi. 

(S) Fr. 2, D. Vili, 1 - fr. 11, 34, pi. 
IX. Vili, 3. — IV. 6, 1-3 ; fr. 18, D. 
Vili, 4. - Qui non si traila che di ser- 
vitù reali; perchè il comproprietario può 
cedere ad un altro la sua parte intel- 
lettuale d'un usufrutto*, fr. 10, 0. VII, 
9. Sembra aurora, secondo il motivo in- 
dicato nel testo, clic colui il quale ac- 
retta un altro come comproprietario, pos- 
sa riservarsi ima servitù: fr. 8, $. I , U. 
Vili, 1. 

(4) Fr. 15, 7; fr. 16, D. VII, 1. — 
« Proprietatis dominns ne quidem con- 
senliente fructuario servitutem impotierc 
potest' f nisi qua deterior fructuarii con- 
ditio non fiat; veluti si I aleni servitutem 
vicino concesseli!, jus sibi non esse al- 
4iu* tolìciwli ». La ragione è nel princi- 



pio stabilito f. 276: icrvit'.is servitutis 
esse non po'est. Sulle diverse maniere di 
spiegare questo passo, vedi Cìliick, Contrn. 
pari. 9, p. 42, e seg. - I. M Bauman , 
Diss. de servitute a proprietatis domino 
fondo fructuario imposita. I.ips. 1789. - 
I. Sclinelle, Diss. de probabili interpre- 
talione leg. 15, 16, et 17, pr. D.de usu- 
fructu. Rostoch. 1825. 

(5) Fr. 1, pr. l>. VII, 4. - fi. 1, f. 9, 
D. XìML 18. 

(6) §. 3, J. II, 3. - fr. 1, J. 1, D. Vili, 
4. Così , colui il quale non è che pos- 
sessore di buona fede di un fondo, non 
acquista, che il possesso di buona fede 
della servitù concessa a questo fondo. 

(7) Fr. 15, 6. 7, D, VII, 1. - fr. 1, 
pr.; fr. 5, f. 1, I). VII, 6. 

(8) Fr. 19, 34, pr. D. Vili, 3. - fr. 5; 
fr. 6, 5. 1-3-, fr. 18, D. Vili, 4. - fr. 8, 
f. 1, I). Vili, 1. - fr. 30, 5. 1, D. Vili, 2 

(9) Fr. 5; fr. 6, pr. in Gne; fr. 8, D. 
Vili, 4. - fr. 64, D. WIII, 1. 
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nelle servitù affermative , è molto con- 
troversa la questione di sopere se 
basti una semplice convenzione per 
dar vita al diritto di servitù e ba- 
sare l'azione reale, che ne è la con- 
seguenza, o se la quasi tradizione 
della servitù, o suo esercizio palientia 
domini, sono egualmente richiesti, la 
prima di queste due opiuioni, sem- 
bra nullameno la più fondata (i). 

2. Per disposizione d' ultima vo- 
lontà (servitus legata) ; in caso tale, 
il diritto di servitù si acquista al mo- 
mento io cui dies legati cedit (2). Uua 
convenziono tacita d'una servitù per 
convenzione o per testamento, non e 
ammissibile che allor quando, senza 
la servitù, non potrebbe esistere la 
cosa alienata o legata, o allorché l'e- 



ia servitù forma l'accessorio, sarebbe 
impossibile (3). 

3. Per aggiudicazione, nei tre casi 
dei giudizj divisorj (4), e nel caso io 
cui il giudice riconosca la necessita 
di aprire una via per giungere a un 
fondo (5). 

4. Per usucapione di 10 e 20 anni, 
se la proprietà della cosa è tale da 
prescriversi in questo spazio di tem- 
po (6), se chi prescrive è in buona 
fede (7), e se ha un giusto titolo, cioè 
se gli è stata concessa la servitù in 
modo conforme al diritto (8). Ala se 
egli non può provare il giusto titolo, 
non acquista la servitù, essendo di 
buona fede , che per i 30 anni (9) , 
o per prescrizione immemorabile (vc- 
tustas) (10); se manca del pari la 



V^untl «in uuwj u ii,j,um, u iiiiuivuv i^.— »i»o»i»o f [ tu/ , ov lumiv « w,i pai t iu 

sercizio del diritto principale, e di cui I buona fede, il diritto di servitù non 



(I) L' opinione la più generale e che 
I» tradizione della servitù .sia richiesta , 
per acquistare Vjus servitutis , special- 
mente a causa dei passi seguenti. Cost. 
20, C. II, 3. - fr. 3, pr. I). XLIV , 7. - 



fr. 11, J. 1, D. VI, 



fi. 21», D. Vili, 



1. - fr. 1, |. 2, D. Vili, 3. Ala secondo 
una diversa opinione, appoggiata a Gajo, 
H, 30, 31; 4, J. II, 4-, fr. 3, pr. D. VII, 
1; fr. 19, D. VIII, 3, la tradizione della 
servitù non si richiederebbe per acqui- 
stare T jus servitutis, ma per acquistare 
il possesso della servitù, e per dar luogo 
all'azione pubbliciana: di un tote diritto 
parlano i seguenti passi: fr. 11, «•". 1,D. 
VI, 2; fr. 20, D. VIII, 1; fi. 1, 6. 2, D. 
Vili, 3. Questa ultima opinioue fu da 
primo difesa da L. I. Schmidtlein, Diss. 
de servitutibus per pactum constituendis. 
Gcett. 1 82 J. In seguito è stato molto di- 
scusso su questa questione. Da una parte 
sodo Du Roi. Zimmern e Francke ; dal- 
l' altra, Schimdtleiu, Savigny, Michelsen, 
Hasse e Schrad- r. V. anco VVarukoeuig , 
nella Thémis, t. X, p. 5". - Cpr. ancora 

H. Haertel, De servitutibus per pacta et 
stipulationes conslitutis ex iure rom. Lips. 
1828. 

(2) §. 4, J. II, 3. - $. 1, J 11,4.- fr. 
3, pr.; fr. 6, pr. D. VII , 1. - Per dar 
luogo al possesso d' usucapione e all' *- 
ziooe pubbliciana , si vuole qui egual- 
mente la tradizione. - Sulla servitus le- 
gata, v. al Dig. XXXIII, 2, 3. 

(3) \. Fi. J, D. XXXIII, 3. - Fr. 1, 5. 

I, 4, D. VII, & - Fr. 15, 5. 1, D. XXXIII, 



2. - fr. 14, $.9; fr. 81, ) .3, U. XXX1U. 
Ir. 20, D. Vili, 5, confrontato coi fr. 10; 
fr. 34 39, D. Vili, 2. - fr. 3; fr. 6, pr.; 
fr. 7, D. Vili, 4. - fr. 30, D. VII, 1. - 
fr. 20, D. XXXIX, 2. 

(4) Fr. 6, 1, D. VII, 1. - fr. 16, \. 
1 ; fr. 22, § 3, l). X, 2. - fr. 6, f. 10, 
D X, 3. - fr. 10, 1). VII, 9. 

(5) Fr. 12, pr. D. XI, 1 - fr. I. f. I, 
D. VII, G. - fi. 44, \. 9, D. XXX. - fr. 
15, «S. 1, D. XXXIII, 2. 

(6) C. 1?, in fiue, C. VII, 33. « Kodem 
observando et si rcs non soli sint, sed 
incorporales, qua; iu jurc cousistunt, ve- 
luti ususfruclus et celerai servitutes ». 
Nullameno Zimmern pretende che le ser- 
vitù personali non possano mai acqui- 
starsi per usucapione - Le senitù delle 
cose di cui non si può acquistare la pro- 
prietà, che per 30, o 40 anni e più, non 
possono del pari acquistarsi, che per 
questo spazio di tempo. Nov. 131, c 6. 

(7) Disogna naturalmente eh' egli ab- 
bia esercitata la servitù nec vi, nec ciani, 
nec praecario, fr. 10, pr. I'. Vili, 5. - 
fi. 1, 23, D. XXXIX, 3. - Cost. 1, C. 
HI, 34. Ma non è in obbligo di provarlo; 
la prova del contrario incombe all' av- 
versario. 

(8) Cost. 12, C VII, 33. - « Ut bono 
initio possessionem tenetis etc. » Sotto 
questa condizione sola egli acquista la 
prescrizione di 10, o 20 anni. 

(9) Arg. Cost. 8, $. 1, C. VII, 39. 

(10) Fr. 3, §. 4 , D. XLIII , 20. - ir. 
10, pr. D. Vili, 5. - fi. 2, pr. §. 8, D, 
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Ma In servitù rivivono, ov' essa torni 
a rivivere (<). 

5. Per ìa distruzione del soggetto. 
Cosi , le servitù personali si estin- 
guono per la morte di colui pel quale 
sono state costituite (2), le reali per la 
distruzione del fondo dominante ; ma 
queste rivivono ove il fondo riviva (3). 

6. Per la prescrizione estintiva. Il 
diritto nuovo, non si contenta, come 
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l'antico, del non uso della servitù 
( non usus ); ma le servitù personali, 
come le reali, non si perdono in di- 
ritto (4) pel non uso, se non quando 
il proprietario del fondo servente ha 
acquistato una usucapio libertatis, o 
un terzo ha acquistalo la cosa per 
prescrizione, come proprietà franca e 
libera (5). 



TITOLO QUARTO 



Delle azioni che hanno rapporto colle servitù. 



$. 309. I. Azioni pelitorie (6). 

Le azioni che hanno rapporto colle 
servitù, sono o petitorie, o posses- 
sorie. 



Le petitorie sono: 

4. L'azione confessoria (actio confes- 
soria s.vindicatio servii utis) , che in- 
tentasi per volere il diritto di servitù. 
Essa è accordata a chiunque reclama 



(1) Fr. 14, pi. D. Vili, 6. - fr. 23, 
D. VII, 4.- fr. 36, pr. D. VII, 1. - Vi 
sono degli autori che intendono a tal pro- 
posito delle servitù reali, ma v. il fr. 23 
citato. 

(2) L 3, J. II. 4. - pr. J. II, 5. - fr. 
3, \. 3, D. VII, 4. - Cost 3, pr. 12$ pr. 
14, C 111, 23. L'usufrutto concesso a una 
comunità s' estingue pel lasso di 100 anni, 
« quia is finis vita; longaevi hominis est » 
fr. 56, D. VII, 1. E da rimarcare che in 
diritto romano, l'usufrutto e l'uso, ebe 
sono diritti basati sul diritto civile, s'e- 
atinguono, per la massima e media di- 
minuzione di capo i colui che l'eser- 
cita, J. 3, 3. II, 4. - fr. 1, D. VII, 4. - 
Cost. 16, 17, C III, 23 ; l' istesso non av- 
viene dell' abitazione : « quia in facto pu- 
titi» quam in jure consistiti» fr. 10, pr. 
D. VII, 8. - fr. 10. D. IV, 5; V opera 
servorum vanno soggeUe alle regole del- 
l'abitazione; fi. 2, D. VII, 7. - fr. 2, 
D. XXXIII, 2. 

(3) Fr. 20, f. 2, D. Vili, 1. 

(4) Perchè l'azione confessoria a' c- 
stingue, secondo i priucipj generali sulla 
prescrizione dell'azioni, quando non s'in- 
tenta nel corso di 30 anni. Cost. 3, C 
VII, 39. 

(5) Bisogna qui distinguere fra l'an- 
tico e il nuovo diritto. 

1. L' usufrutto c l' uso ( ma non l'abi- 
tazione ) perdeva», secondo 1* antico di- 
Mackeldey 



ritto, pel semplice non esercizio, trat- 
tandosi d' immobili, di due anni, e trat- 
tandosi di mobili, di un anno. Paolo, Scnt. 
ree. III. 6. 30. - fr. 38-40, D. VII, 1. - 
fr. 28, 29,' D. VII, 4. - fr. 10, pr. D. VII, 
8. Secondo una disposizione di Giusti- 
niano, 1' usufrutto e l' uso, non si estin- 
guono pel semplice non esercizio , ma 
solo in seguito d' un usucapio libertatis 
per parte del proprietario della cosa, su 
cui è costituito V usufrutto , o quando 
essa e usucapita da un terzo come libera 
proprietà. Cost. 16, (, 1, C. Ili, 33: « Nisi 
talis exceptio usufructuario opponatur , 
quae etiam si dominiuin v indicare t, pos- 
set eum praesentem vel absentem esclu- 
dere. Cpr. Cost. 13. C. Ili, 34. 

2. Nelle servitù reali, aveva luogo , 
secondo l' antico diritto, una distinzione 
fra le servitù di fondi rustici, e le ser- 
vitù di fondi urbani; le prime si perde- 
vano per semplice non uso, le seconde 
solo per 1' usucapio libertatis. Paolo, Seni, 
ree. I, Vi. - fr. 6, D. Vili, 2. - fr. 18 , 
D. Vili, 3. - fr. 7, D. VI IT, 6. - Per di- 
ritto nuovo, bisogna ammettere, secondo 
la Cost. 16, $, 4, C III, 33, e il §. 3, J. 
II. 4, che le servitù reali, come l'usu- 
frutto, non si estinguono pel non eser- 
cizio. Le opinioni però sono molto di- 
scordi su questo punto. 

(6) Dig. VII, 6 - VIII. 5, - \. 2, J. 
IV, 6. - Donello Comm jur. civ. lib. XI, 

2> 
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una servitù, c fornisca la prova che I 
essa servitù appartiene realmente o 
a lui o al suo fondo (1). E diretta con- 
tro colui che turba l'attore neir eser- 
cizio del suo diritto, e mira a far ri- 
conoscere la servitù, a chiedere l' in- 
dennità, e ove abbisogni, la sanzione 
de ne amplius Imballilo (2). 

2. L' azione negatoria (actio nega- 
toria s. vindicatio libertalis) tendente 
a far dichiarare la libertà d'una cosa. 
Essa appartiene al proprietario della 
cosa che la pretende libera da qua- 
lunque servitù, e può dirigersi contro 
chiunque si arroghi una servitù sulla 
cosa (3). In realtà essa non è che la 
rivendicazione della cosi [rei vendi- 
cano ), perchè la proprietà è parzial- 
mente lesa per l' usurpazione d' una 
servitù; il suo fine è di far dichia- 
rare la libertà naturale della cosa, di 
chiedere cauzione per impedirne in 
futuro la turbazione, e di farsi aggiu- 
dicare la refezione dei danni. L'at- 
tore deve a tal uopo presentare la 
prova della sua proprietà (4), il con- 
venuto quella della servitù, quand'an- 
che stia in possesso (5). 

3. In tal caso , il diritto romano 
accorda 1' azione pubbliciana ( actio \ 
in rem pttbliciana) tanto in favore 
della servitù, che in favore della li- 
bertà della proprietà. 

a) Nel primo caso , l' attore non 
deve provare spettargli il diritto di 
.servi/M, ma avere egli acquistato il 



possesso della servitù per tradizione, 
o perchè il proprietario ha sofferto 
l' esercizio della servitù (palientia 
domini). 

b) Nel secondo caso, l'attore non 
dee provare che egli è proprietario 
della cosa, ma solo che ne ha acqui- 
stato il possesso per giusto titolo e 
per tradizione (6). 

$. 310. II. Delle azioni possessorie. 

L'azioni possessorie, che possono 
invocarsi per garantire le servitù , 
sono : 

1. Per le servitù personali, l'in- 
terdetti ordinarj retinend(e vel recu- 
perando possessionis [$. 233-235) (7). 

2. Quanto alle servitù reali , biso- 
gna distinguere : 

a) Di fronte alle servitù afferma- 
tive, il di cui esercizio dipende da un 
fatto proprio indipendente [servitutes 
discontinua;), per esempio, le servitù 
itineris , t'ta?, aclus, aquw hauriendw, 
gl'interdetti ordinarj nou trovano ap- 
plicazione; la legge concede in tali 
casi degli interdetti particolari (8). E 
sono : l'interdetto de itinere actuque 
priva lo t destinato a garantire la ser- 
vitù di via, e l'interdetto de itinere 
actuque reficiendo , tendente a far re- 
staurare il cammino (9), V interdetto 
de fonte, che protegge l'esercizio del 
diritto d'attinger l'acqua al fonte 0 
stagno altrui, e l'interdetto de fonte 



C. 15, 16. - Gliick, Comm part. 10, f. 
685-687. 

(1) Fr. 2, 1 ; fr. 10, §. 1, D. Vili, 
5. Sulla questione di sapere qual diritto 
ba l'usufruttuario d'azionare per le ser- 
vitù attenenti al fondo di cui ^odc, v. fr. 
1, pr.; fr. 5, §. 1, D. VII, 6. - fr. 1, t. 4, 

D. XLIII, 25. 

(2) Fr. 2; fr. 5, {. 5-7, D. VII, 6. - 
fr. 4, \. 2; fr. 6, t. 2-7 5 fr. 10, §. 1;fr. 
12; fr. 15, D. Vili, 5. 

(3) Fr. 2, pr. D. Viti, 5. Essa ha Iuoro 
del pari per ogni turbativa e lesione della 
proprietà, eguale alle servitù X per esem- 
pio, fr. 13, 14, 17, pr. D. Vili, 5. - fr. 
<>, $. 2, D. XLVII, 7. 



(4) Fr. 5, pr. D. VII, 6, - fr. 15, D. 
XXXIX, 1. 

(5) Questa è una questione molto com- 
battuta, specialmente a causa del §. 4, 
J. IV, 15, e del fr. 7, %. 5, D. XL, 12. 

(6) Fr. 11, J. 1, D. VI, 2. - fr. 1, §. 
2, D. Vili. 3. - fr. 4, \. 7, D. Vili, 5. - 
fr. 18, D. XX, 1. 

(7) Fr. 4, 1). XLII1, 17. - f. 3, f. 13, 
14, 16; fr 9, %. 1, D. XLIII, 16. - lì. 
60, pr. D. VII, 1. - fr. 2, pr. J. 3. D. 
XLIII. 26. 

(8) Saviguy , Trattato del possesso , 
f. 46. 

(«.)) Fr. 1, pr.; fr. 3, f. 11, D. XLIII, 
19. - fr 4, . 5, D. Vili, 5. 
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rendendo, tendente ad ottenere il re- 
stauro della fontana (1). 

b) Di fronte alle servitù affermative, 
il cui esercizio esige l' esistenza con- 
tinua di un preparativo o costruzione 
( semini m conlinuw), o si applica 
l'interdetto uti possidetis (2), o in- 
terdetti particolari a certe servitù di 
questa specie, per esempio l'interdetto 
de aqua quotidiana et cestiva, per ri- 
tornare nell'esercizio di condurre l'a- 



cque, allorché esiste la costruzione 
necessaria a tale effetto (3), e l'in- 
terdetto de rivis, tendente a miglio- 
rare queste costruzioni (4) ; l'inter- 
detto de cloacis, per ottenere la ri- 
pulitura e il restauro d'un canale per 
scolo (5). « 

3. Le servitù negative, non sono 
mai protette dall' interdetto uti pos- 
sidetis (G). 



CAPITOLO QUARTO 

■ 

Detf Enfiteusi O. 



$.311. I. Mozione dell'enfiteusi. 

L'enfiteusi è un diritto reale per 
cui ci serviamo della proprietà altrui 
come della nostra, e disponiamo della 
sostanza della cosa, senza poterla però 
deteriorare, e sotto condizione di col- 
tivarla e migliorarla, e di pagarne tutte 
le imposte determinate, e un canone 
fisso [canon, pensio, reditus). Colui 
che accorda sulla sua proprietà un 



diritto di tal sorta, dicesi dominus 
emphyteuseos ; colui che lo riceve, 
cnftteuta (empytèote) , e la cosa cui 
si accorda, ager vectigalis s. emphy- 
teuticarius. 

$. 312.11. Dei diritti dell' enfiteuta. 

Abbenchò non proprietario della 
cosa, T enfiteuta gode di quasi tutti i 
diritti compresi nella proprietà (8). 



[1) l»ig. XLIir, 22. 

"). Vili, 2. - fr. 8, §. 



(1) l>ig. XLIII, 2: 

(2) Fr. 20, pr. D. 
>, D. Vili, 5. 



(3) Dig. XLIII, 20. 

(4) Dig. XLIII, 21. 

(5) Dig. XLIII, 23, confi, col fr. 1, 
pr. D. XLIII, 17. 

(6) Fr. 8, f. 5, D. Vili, 5. Su tutti 
questi interdetti, v. Savigny, Trattato 
del possesso, §*. 45, e 46. 

(7) Fonti: §. 3, J. Ili, 24 (25). - D. VI, 
3. - XXXIX, 4. - Cod. Theod. X, 3. - 
Cod. Just. IV. 66. 

Bibliografia: Cujacio, Recit. solenni, in 
tit. de cod. de jure emphyteutico. - Do- 
milo, Comm.jur. civ. lib. IX, C. 1 3. - 1 5. - 
Janus a Costa, Prosi, in tit. C. de jure 
emphyteutico. la pracl. in illustr. quosd. 
tilt, a Vooida edit. p. 346. - Galvanus , 
De usufr. c. 27, 5. - Gc. S. Madihu, 
De vera indole agrorum vectigaliam 



secundum juris rom. doctrinam. Berol. 
1773. - Groscurd, De jure emphyteuticoé 
Gcet. 1803. - I. A. Kluppel, De jure em- 
phyteutico. Groening, 1807. A. H. Raupp. 
De jure emphyteutico. L. B. 1807. - A. 
Faure. De emphyteusl ex jure romano. 
Grcening. 1819. - Gluck, Comm. t. Vili. 
\. 600-619. Gesterding, Detta proprietà, 
pag. 405-444. - Savigny , Trattato del 
possesso, p. 99. I. B. JNotbomb, Spec. de 
historia juris emphyteutici apud Roma- 
no*. Lcodii , 1826. - V. Verloren , Diss. 
de jure emphyteutico. Ullraj. 18J6. 

(8) Questo motivo aggiunto a quello 
per cui il diritto romano accorda all'en- 
fìteuta una utilis in rem actio, aveva 
di già impegnato i glossatori a nominare 
1' insieme dei diritti , che egli ha sulla 
cosa : dominum utile , mentre essi desi- 
gnavano per dominum directum la pro- 
prietà che conservava il dominum, per- 
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A. Così, egli ha il pieno godimento 
della cosa, e in conseguenza il diritto 
di possederla, di ritirarne tutti i frutti 
di cui acquista irrevocabilmente la 
proprietà, non per la percezione, ma 
per la semplice separazione (1). Egli 
non acquista , per vero , la proprietà 
delle accessioni, ma non gli si può 
negare su quelle un diritto enfiteuti- 
co (2). Quanto al tesoro, non vi ha 
diritto che come inventore (3). 

B. Inoltre l'enfiteuta ha diritto di 
disporro della cosa. L'estensione ed 
effetti di questo diritto si regolano 
secondo le convenzioni delle parti; 
ma in mancanza di convezione par- 
ticolare, l' enfìteuta ha : 

\. Il diritto di disporre della so- 
stanza della cosa , e di farvi can- 
giamenti che non la rendano deterio- 
re (4). 

2. La facoltà di concedere ad altri 
l'esercizio del suo diritto, d'alienare il 
diritto enfiteutico ira vivi, e disporne a 
causa di morte (5) ; egli può dunque 
dare anche in pegno la cosa e gravarla 
di servitù, senza il consenso del pro- 
prietario (6). La sola vendita forma 
eccezione. In tal caso, in fatto, l'enfi- 
teuta deve riportare il consenso del 



proprietario, il quale ha il diritto di 
comprare a eguale offerte dell'acqui- 
rente. L'enfiteuta deve in conseguen- 
za, notificarlo del progetto di vendita, 
e il proprietario può, nel corso di due 
mesi, usare del suo privilegio di com- 
prare a preferenza d'ogni altro. Se 
durante questo spazio, egli non ha 
fatta dichiarazione alcuna, l'enfiteuta 
6 autorizzato a vendere senza il con- 
senso del proprietario; solo la ven- 
dita deve esser fatta a persona ca- 
pace di coltivare e amministrare i 
beni enfiteutici (7). 

3. In caso di morte dell' enfìteu- 
ta, l'enfiteusi passa generalmente ai 
suoi eredi testamentarj o ab intesta- 
to (8). 

4. La leggo dà air enfiteula , per 
perseguitare il suo diritto, un'azione 
reale utile [utilis in rem aclio), an- 
che contro il proprietario (9). 

5. 313. Ili Delle obbligazioni 
dell' enfìteuta. 

Le obbligazioni imposte all'enfiteuta 
sono, io difetto di particolari conven- 
zioni, le seguenti: 



che come vera proprietà della cosa , a- 
veva la rei vinài cut io directa. Per questa 
espressione : dominio utile , non bisogna 
intendere una vera proprietà, ma un di- 
ritto sulla cosa altrui (jus in re aliena) 
analoga per la sua estensione ed effetti, 
al diritto di proprietà. - C. H. Lang 
Comm. de dominii utilis natura, indole 
et historia , ejusque in jure romano et 
germano vesti giis. Gcett. 1793. Le opi- 
nioni degli autori su questo punto son 
molto discordi. 

J1) Fr. 25, J. 1. D. XXII, f. 
2) Arg. fr. 10, §. 1; fr. 32; fr. 05, D. 

(3)'Arg. fr. 7, J. 12, D. XXIV, 3. - 
Coloro che accordano all'enfiteuta una 
vera proprietà sono naturalmente di di- 
versa opiuione. Per esempio Gluck, Comm. 
t. Vili, pag. 398; ma Malblanc, Princ. 
jur. rom. §. 415, e Schweppe non gli 
danno che un jus in re. 



(4) Auth. Qui rem , C. 1 , 2. - Nov. 
120, c. 8. 

(5) Cost. 3.C.IV, 66. - §. 3, J. Ili, 
24 ( 25 ). - fr. 71, \. 5, 6, D. XXX. - 
Cost. 1, 3, C. XI, 70. 

(6) Fr. 16, \. 2, D. XIII , 7. - fr. 1 , 
pr. D. VII, 4. - Se in seguito di con- 
venzioni che hanno avuto luogo al mo- 
mento della costituzione dell'enfiteusi (ex 
lege conslitutionis ) , il fondo litorna al 
dominus emphyteuseos , le servitù costi- 
tuite dall'euGlcula, senza il suo consenso, 
s'estinguono, per la regola: resoluto jure 
concedentis, resolvitnr jus concessum, fr. 
31, D. XX, 1. 

(7) Cost. 3, C. IV, 66. 

(8) Nov. 7, Gip. 3, coucor'antc colla 
Nov. 120, c. 6, $.1.-11 diritto cu li t cu- . 
tico può trasferirsi anco in altri per le- 
gato, fr. 71, $. 5, 6, D. XXX. 

(9) Fr. 1, §. 1 , D. VI. 3. - fr. 12, 
l 2, D. VI, 2. 
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4. Egli è in obbligo di sopportare 
tutti gli aggravii e imposizioni pub- 
bliche di cui la cosa è affetta (<). 

2. Deve migliorare la cosa finché 
sia possibile, o per lo meno coltivarla 
in guisa che non risenta deteriora- 
zione (2). 

3. deve pagare il canone all'epoca 
stabilita e senza che gli venga do- 
mandato (3). 

4. Quando il diritto enfiteulico è 
dall' enfiteuta trasferito in un succes- 
sore particolare, per donazione, le- 
gato , permuta o vendita, il proprie- 
tario ha diritto alla 50.' parte del 
prezzo, o in mancanza di questo, alla 
50.' porte della stima della cosa [quin- 
quagesima par pretti vel ceslimationis 
o laudemium) per l' accettazione del 
nuovo enfiteuta; gli eredi dell'enfitcuta 
non sono però tenuti a questa obbli- 
gazione, che in mancanza di conven- 
zioni particolari, il nuovo enfiteuta 
deve dispensare (4). Ma questo lau- 
demium non è dovuto se non quando 
il proprietario ha dichiarato di accet- 
tare il nuovo enfiteuta e non già quando 
nega il consenso e vi persiste du- 
rante due mesi (5). 

$. 344. IV. Della costituzione 
dell' enfiteusi. 

Il diritto enfiteutico s acquista : 
4. Per la concessione che il vero 
proprietario del fondo ne ha fatto sia 
per convenzione e susseguente ira- 
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dizione della cosa (6), sia per dispo- 
sizione d'ultima volontà. 

2. Per usucapione, se è stato que- 
sto diritto concesso dal non proprie- 
tario, e se l'enfiteuta lo ha esercitato 
a buona fede per 40, o 20 anni, a 
condizione che la cosa possa venir 
prescritta durante questo spazio di 
tempo (7). Colui che possiede per 
lungo spazio di tempo un fondo ani- 
mo emphyteutw, su cui nessuno gli 
ha concesso un diritto enfiteutico, ma 
di cui egli paga il canone, acquista 
per l'accettazione di questo canone 
per parte del proprietario, una tacita 
costituzione dell enfiteusi, e in tal 
caso, il lasso, di 40 o 20 anni non 
è precisamente richiesto. 

$.345. V. Estinzione dell'enfiteusi. 

L'enfiteusi si estingue: 
4. Allorcfiè la cosa per intero pe- 
risce (8). 

2. Allorché è stata concessa da 
colui la cui proprietà era revocabile 
e temporaria, in tal caso si estingue 
venendo questa a cessare (9). 

3. Sopravvivendo il tempo o la 
condizione da cui la sua estinzione 
dipeode. 

4. Quando l'enfiteuta cede il suo 
diritto al proprietarto (40); quando per 
altre cagioni, il diritto dell' enfiteuta 
fa ritorno al proprietario ( per la con- 
solidazione ) , la quale ha luogo in 



(1) Cost. 2, C. IV, 66: « neque apo- 
chastributorum domino redditieri t •.Cost. 
2, C. X, 16. 

(2) Nov. 120, C. 8. Non può egli dun- 
que esigere indennità per i miglioramenti 
recati alla cosa , che devo rendere nel 
medesimo buono stato in cui 1' h i ri- 
cevuta. 

(3) '§. 3, J. Ili, 24 (25). - Cost. 2, C 
IV, 66. 

(4) Cost. 3, C. IV, 66. - Voet, Comm. 
ad Pand. lib. VI, lit. 3, §. 26-^5. - Gluck, 
Comm. t. Vili, \. 611, 614. 

(5) C. 3, ciL « Novaiu emphyteutam 
in possessionem susciperc transferrc ». 



(6) Sul contratto enfiteutico, v. \. 384. 

(7) Per analogia all'acquisto delle ser- 
vitù per usucapione, v. Cost. 14, C. XI, 
61. - Unlerholzncr, Delia preterì *ione , 
t. II, \. 239, pensa diversamente. 

(8) §. 3, J. Ili, 24 (25). - Cost. 1, C. 
IV, 66. 

(9) Per la regola : resoluto jure con- 
cedenti $, resolvitur jus concessum. Arg. 
fr. 11 , §. 1 , D. Vili , 6. - fr. 105 , D. 
XXXV, 1. 

(10) È cosa dubbia, se l'enfiteuta pos- 
sa abbandonare il fondo contro la volontà 
del proprietario : vedi non ostante la 
Cosi. 3, C. XI, 61. 
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specie quando l'enfiteuta muore senza 
credi legali c senza disporre del fondo 
per ultima volontà; o quando il pro- 
prietario acquista per prescrizione la 
libertà della cosa. 

5. Quando un terzo ha acquistato, 
per usucapione, la proprietà della cosa 
che formava oggetto dell'enfiteusi (<). 

6. Infine, più sono le. cagioni per 
le quali l'enfiteuta incorre, come in 
pena, nella perdita del suo diritto. 
Alle quali attengono le seguenti : 

a) Allorché la cosa viene deterior- 
rata (2). 

b) Stando, nella enfiteusi ecclesia- 



stica, due anni, e tre nella laicale, 
senza pagare il canone, o nell'una e 
nell' altra arretrando il pagamento 
delle imposizioni pubbliche per due 
anni, senza mostrarne al proprietario 
le ricevute (3). 

c) Vendendo a un terzo la cosa 
senza notificarne anteriormente il 
proprietario (4). In tutti questi casi 
però, il proprietario non può di sua 
propria autorità, espellere l'enfiteuta; 
ma è nell' obbligo d'intentargli con- 
tro un'azione che lo privi del suo 
diritto (5). 



CAPITOLO QUINTO 

Della Superficie ( 6 ). 



$. 316. L Nozione della superficie. 

La superficie {superfìcies o super- 
ficium) ò, per diritto romano, tutto 
ciò che si trova al di sopra della su- 
perficie, e che sia per arte, sia per 
natura, vi è talmente unito che ne 
forma parte; così le case, gli alberi 
e le vigne (7). A norma deiprincipii 
stabiliti ai $. 249, il proprietario del 
fondo e dei suolo, ha per diritto di 
accessione, anche la proprietà di tutto 
ciò che comprende la nozione della 



superficie (8); ma egli può conce- 
dere ad un altro un diritto di su- 
perficie (jus superficiarum). per cui 
il superficiario acquista sulla super- 
ficie, pressoché tutti i diritti del pro- 
prietario (9). Si può, accordando il 
diritto di superficie, convenire d' un 
canone (solarium, pensio), ma esso 
non* ha nulla che nella sua essenza 
lo rassomigli al canone dell'enfiteusi. 
Ordinariamente questo jus in super- 
ficie non ha luogo che nelle fabbri- 
che erette sul suolo altrui, e qualche 



(1) Unterbolzner, Della prescrittone) 
t. Il, \. 241. - L'enfiteuta non può, pel 
non pagamento del canone, acquistare la 
piena proprietà della cosa. Cost. 7, §. 6, 
C VII, 30. 

(2) Questo caso deve esser deciso dal- 
l'insieme della cosa. \ov. 120, c. 3, con- 
frontala col fr 13, \. 5, D. VII, 1. 

(3) Cost. 2 , C. IV , 66. - Nov. 7 , 
Cap. 3, §. 2. 

(4) Cost. 3, C. ibid. 

(5) Donello, Comm. ju/. «V. lib. IX, 
c. 15. 

(6) Fonti: Dig. XLIII, 18. 



Bibliografia. Dooello, Comm. jur. civ. 
lib. IX, c. 16-18. - C. Aut. L. Dittmar , 
Diss. de superficie notione. Lipsia?, 1810. - 
Gcsterding , Della proprietà , p. 444- 
456. 

(7) Fr. 32, D. XXIII, 3. - fr. 39 , D. 
XXXI. fr. 2, D. XLIII, 18. 

(8) Gaio II, 37-75. Gajo, cpit. II , 1. 
4. - fr. 3; §. 7, D. XLIII, 17: « semper 
enim superfìcies solo cedit »; $. 29, 31 , 
J. II, 1. - fr. 2, D. XLIII, 18. 

(9) Questo è il secondo caso in cui si 
ammette ordinariamente un dominio di- 
retto ed utile. 
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volta anche un sol piano forma og- 
getto della superficie (1). 
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317. II. Dei diritti e obligasioni 
del su per fidar io. 

A. I diritti del superfìciario sono 
nella maggior parte gli stessi di quelli 
dell' enfiteuta. Egli ha dunque: 

1. Il pieno godimento della super- 
ficie in quauto che gli è stata con- 
cessa (2). 

2. Egli trasmette il suo diritto ai 
suoi eredi ab intestato. 

3. Può disporne come gli aggrada 
tanto tra' vivi che a causa di mor- 
te (3). 

4. Può oppignorarla fin che vive 
il suo diritto (4) e gravarla di ser- 
vitù (5). / 

5. La legge gli accorda, per per- 
seguitare il suo diritto, ut utilis in 
rem actio (6), e un interdetto parti- 
colare de superficiebus, per farsi man- 
tenere in possesso (7). 

B. I suoi doveri consistono nelf ob- 
bligo di sopportare tutti gli aggravi 
e imposizioni inerenti o pesanti sulla 
superficie (8), e di pagare un canone 
{solarittm) allorché è stato convenu- 
to (9). Non è obbligato al pagamento 
d'un laudemium quando aliena il suo 
diritto. Il superfìciario 6 del pari ob- 



bligato a restituire la cosa, ma non 
è in guisa alcuna tenuto per le de- 
teriorazioni avvenute senza sua colpa, 
sia per vecchiezza, sia per azzardo- 



$. 318. III. Dell'acquisto e fine 
ddla superficie. 

A. Il diritto di superficie s'acqui- 
sta: 

1. Per convenzione, quando il pro- 
prietario d'un fondo lo libera ad un 
altro per costruirvi una fabbrica e 
possederla jurie superfìciario, 0 quan- 
do loca ad altri una superficie già 
esistente, 0 glie ne vende il suolo 
riservandosene le proprietà (10) , 0 
vendendo ad altri il suo fondo, riser- 
vandosi la superficie (11). 

2. Il diritto di superficie s'acqui- 
sta ancora per alto d'anima volontà 
(superficies legata), ma non mai per 
usucapione; perchè in tal caso, si usu- 
capisce nel tempo stesso il suolo e 
non può aver più luogo questione del 
diritto di superficie jus in superfi- 
cie (12). 

B. Il diritto di superficie cessa per 
le stesse cagioni dell'enfiteusi, senza 
però che i principii per cui uno può 
esser privato dell' enfiteusi possano 
in questa materia trovare applica- 
zione (13). 



(1) Fr. 3, J. 7, D. XLIII, 17. 

(2) Fr. 1, pr. D. XLIII , 18: - « ex 
lege locai ionis ». 

(3) Fr. 10, D. X, 2. - fr. 1, §. 7, D. 
XLM, 18. 

(41 Fr. 16, §. 2, D. XIII, 7. - fr. 9. 
1, D. XX, 1. - fr. 15, D. XX, 4. 

(5) Fr. 1, $. 9, D. XLIII, 18. 

(6) Fr. 1,5- 3, 4, D. XLIII, 18; - fr. 
74, D. VI, 1. - ir. 12, §. 3, D. VI, Z 

(7) Fr. 1 , pr. D. XLIII, 18,- fr. 3, 
§. 7, D. XLIU, 17. Egli ha, per farli re- 
stituire il perduto possesso, V interdetto 
ordinario de vi e de precario; fr. 1, §. 5, 
l>. XLIII, 16. - fr. 2, D. XLIII, 26. - Sa- 
vigny, Trattato del possesso, §. 47. 

(8) Per la conosciuta regola: qui ha- 
bet commoda debet /èrre onera; fr. 7 , 
5. 2, D. VII, 1. 



(9) Fr. 39, J. 5, D. XXX. - ir. 15, D. 
XX, 4. - fr. 73, J. l; fr. 74, 75, D. VI, 1. 

(10) Fr. 73, f. 1; fr. 74, D. VII, 1. - fr. 1, 
Ì 1, D. XLIII, 18. 

(11) Fr. 44, §. 1, in fine, XLIV, 7. In 
tal caso , la proprietà della superficie 
passa del pari nel compratore del fondo 
(superficies trami t , quas natura solo 
cohwretj. Ma il venditore conserva un 
diritto sulla superfìcie. 

(12) Fr. 26, D. XLI, 3. 

(13) Vi sono degli autori che a motivo 
del fr. 15, D. XX, 4, sostengono il con- 
trario nel caso del non pagamento del 
canone; ma questo passo non parla che 
del diritto che ha il proprietario del 
suolo , in prefer nza a quello di colui , 
al quale il superfìciario ha oppignorato 
la superficie. 
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1ST1TUTK DI DIRITTO ROMANO 



CAPITOLO SESTO 

Dei diritti di pegno e d'ipoteca C 1 ). 

■ 

TITOLO PRIMO 

Nozione e natura generale dei diritti di pegno e d'ipoteca 



5. 319. I. Nozione. 

II diritto di pegno e d' ipoteca (pi- 
onus, hypoteca obligatio rei) è un di- 
ritto reale (2) che un creditore ha 
sulla cosa altrui (3), per sicurezza del 
suo credito, a fine di potere, ove ab- 
bisogni , alienarla per farsi pagare. 
Quando il creditore ottiene nel tem- 
po stesso il possesso delia cosa che 
forma oggetto del suo diritto, egli ha 
pegno ( pignus nel suo vero senso ) ; 
se non ne ha il possesso, egli acqui- 
sta un ipoteca (4). Gli stessi princi- 
pii, in generale, si applicano a que- 
ste due specie di diritti (5); la cosa 



oppignorata dicesi ancora per diritto 
romano, res obligata supposita, obno- 
xia (6). 

5. 320. II. Condizioni del pegno ed 
ipoteca. A Credito. 

Il diritto di pegno e d' ipoteca , è 
secondo la sua natura, un diritto pu- 
ramente accessorio; esso dunque sup- 
pone sempre l'esistenza d'un credito 
cui deve servire di garanzia (7). Qual 
sia la natura di questo credito, 0 ci- 
vile 0 naturale, il suo fine, la per- 
sona obbligata, la sua esistenza pre- 
sente 0 futura soltanto, poco quindi 



(1) Fonti: Paolo, Seni. ree. hb. II, tit. 
13. - Dig. XX. - Cod. VIO, 14-35. 
Bibliografia : 

Sull' antico diritto : Fr. C Cooradi, 
Di ss. I, II, de poeto fiducia;. Helmstad. 
1732, 1733, et in ejusd. Script, miuor. 
ed. Land. Pernice, Ha la?, 1823, voi. 1. p. 
177. - C P. H. Trierbach (pr. Miillei), 
II istoria jur. civ. de pignoribus, sect. 1, 
Lips 1714. - H. A. Zacharias, Comm. de 
fiducia , cap. 4. Gotha; , 1 830. - I. G. 
Stass, Ve contrada fiducia. Leodh, 1824. 

Sul diritto nuovo : Donello , Comm. 
jur. civ. lib. IX, cap. 20. Ejusd. Comment. 
ad Cod. lib. FUI , tit. 14-35. la Oper. 
t. IX, p. 1009. - I. H. C. Erxlebcn, Prin- 
cipia de iure pign. et hypothecarum. Goett. 
1v79. - F. C. Gesterding, Del diritto di 
pegno per diritto romano. Grciswald , 
1816. - Gliick, Comm. pati. 14, f. 85 1 -875, 
pari. 18, 19, §. 1074-1105. - M. F. Min- 
guct, JDiss. hist. jur. de pignoribus et 



hypothecis apud Jtomanos. Gandavi, 1826. 

(2) Il diritto di pegno e d* ipoteca è 
ordinariamente un diritto reale (jus in 
re); ma solo quando cade sopra una cosa 
corporale ; il diritto di pegno conferito 
per una obbligazione, conserva piuttosto 
la sua natura della obbligazione. 

(3) Non vi è dunque realmeutc di- 
ritto di pegno e d'ipoteca sulla cosa pro- 
pria, fr 45, pr. D L, 17. - fr. 29 , D. 
XIII, 7. - fr. 33, §. 5, D. XLI, 3. - fr. 9. 
pr. D. XX, 6. 

(4) Cicerone, Ad divos, XIII, 56-, De 
O/fìciis, III, 14. - Isidoro. Origines 25. 

(5) |. 7, J. IV, 6. - fr. 5, \. I, D. XX, 

1. - fr. 9, §. 2, D. XIII, 7. - fr. 238, \. 

2, D. L. 16. 

(tì) Per esempio, fr. 11, \. 6, D. XIII. 
7. - Cost. 6, C Vili, 17. - Cosi. 6, J. 2, 
C. V 9. 

(7) Fr. 5, fr. 25, D. XX, 1. - Cosi. 
1, 2, C. Vili, 33. 
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tuli 



ti ciò importa (<) ; nulla meno, l'ef- 
ficacia del diritto di pegno e d'ipo- 
teca, si regola, in generale, secondo 
l'efficacia del credito che sta a ga- 
rantire (2). 

§. 32<. B. Cosa adatta al pegno. 

Tutto le cose che offrono garanzia 
al creditore e che possono essere 
alienate, sono atte a formare oggetto 
di pegno o d'ipoteca (3). Sotto que- 
ste condizioni le cose corporali d'ogni 
specie, come le incorporali , possono 
essere valevolmente oppignorate o 
ipotecale. 

Fra l'incorporali s'annovera : 
I. Le servitù; così non solo il pro- 
prietario d'una cosa, può dare al suo 
creditore, come garanzia |* usufrutto 
della medesima (4), ma l'usufruttua- 
rio istesso può ipotecare l'usufrutto; 
in tal caso però, il creditore non ac- 
quista alcun diritto d' usufrutto , ma 
solo la facoltà di percipere i frutti , 
finche ha vita il diritto dell'usufrut- 
tuario (5); le servitù reali non pos- 
sono per lo contrario essere, ipotecate 
s°nza il fondo dominante (6): niente 
impedisce frattanto al proprietario d'un 



fondo di costituire al suo creditore 1 
in pegno del credito, una servitù ru- 
stica, anche sotto condizione che que- 
sti, ove non sia pagato, possa ven- 
dere la servitù a un altro vicino (7). 

2. Quando un credito è dato in pe- 
gno, il creditore , so non ò pagato , 
può in forza del suo diritto chiedere 
1' alienazione del credito o intentare 
in nomo proprio un' azione utile. Se 
è una somma di danaro , che forma 
oggetto di un credito oppignorato, ei 
la ritiene fino a concorrenza dell'am- 
montare della sua domanda; se è al 
contrario una cosa corporale, egli la 
riceve pignoris loco (8). 

3. Infine, il creditore può oppigno- 
rare il diritto d' ipoteca o di pegno, 
che egli ha sopra una cosa, e in tal 
caso, il creditore del creditore (cre- 
ditor crediloris) ha in preferenza a 
questi un privilegio sulla cosa per 
farsi pagare (9). 

5. 322. III. Dell'estensione del pegno 
e dell'ipoteca. 

Il diritto di pegno e d' ipoteca, è, 
secondo il suo oggetto ed estensione, 
0 generale (pignus generale) 0 spe- 
ciale (pignus speciale) (10). 



(1) Fr. 5, pr. §. 2, 1>. XX, 1. - fr. 9, 
J. 1, D. XIII, 7. - fr. 14. $. 1, 1). XX, 1: 
« Kx quibus causis naluralis obligatio 
constili!, pignus perseverare conslituit ». 
- Cost. 2, C. Vltf, 31: « Intel I igei e de- 
bes , vincola pignoris durare , personali 
aclione submota ». Quest'ultimo passo è 
ìnterpetrato in modi diversi. 

(2) Fr. 2, D. XX, 3. - fr. 33, I>. XX. 
1. Le opinioni quanto al l'è Olearia del di- 
ritto di pegno e d' ipoteca data in ga- 
ranzia d' una obbligazione naturale sono 
molto divìse. 

(3) Fr. 9, |. 1, D. XX, 2. - Dig. XX. 
3. - Cod. Vili , 17. - Glùck , Comm. t. 
XIX, f. 1091. 

4) Fr. 11, 5. I; fr. 15, pr. D. XX, 1. 
5} Fr. 11, \. 2, fr. 15 , pr. D. XX, 
1. - fr. 8, pr. D. XX, 6. 

(6) Fr. 1 (», D. Vili, 1 . - fr. 41, D. XIX, 2. 

(7) Fr. 11 ? J. 3; fr. 12, D. XX, t. - 
Si spiega pero in più modi il fr. 12, ei- 
talo. V. Gliick, Comm. t. XIV, pag. 24 , 
t XIX, pag. 207. 

Mackeldcy 



(8) Fr. 18, pr. D. XIII, 7. fr. 13, §. 2; 
fi. 20 , D. XX , 1. - Cost. IV. C. VIII , 
17. - Cost. 7. Cod. IV, 39. - Cosi. 2, C. 
IV, 15. - I. H. Bobu. De nomini* pìgnore. 
Gcctt. 1818. - E. Tb. Gaupp, De nominis 
pignore. Berol. 1820. - Huschkc, De pì- 
gnore nominis. Goetf. 1820. 

(9) Fr. 13 . |. 2 ; D. XX, 1. - f.. 
14, §. 3 , D. XUV , 3. - Cost. 1 , 2, C. 
Vili, 24. 

(10) Le opinioni degli autori sono 
molto varie sulle nozioni del pignut spe- 
ciale c generale, V. G. A. Merz. ( prtes 
Scbrader), De vera indole divisionis hy- 
pothecarum in gcncrales ci speciales. 
Tiibing. 1 S 1 8. - G. L. Caplik, De gene- 
ralis specialisque hypothecte discrimine. 
Gaitt. 1820. - In seguito: Oaumbuch, Ver- 
theidirung cincr florentinischen Lesearl 
in L. 2. D. qui potiores sunt pignore. o 
Comenlo d' una Lcxionc fiorentina, nella 
Legge 2, D. qui potiores sunt in pigno- 
re, Jena?, 1820. 
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2<8 1STITUTE DI DIRITTO ROMANO 

A. Il pignus generale s. hypotheca j dulc, son libere dal pegno o dall'ipo- 
umnium honorum non esiste, almeno , teca (3). Ma al contrario tutto ciò che 
nel diritto romano, se non quando il j vi si aggiunge in progresso, sia per 
patrimonio del debitore è oppigno- | produzione, sia per compra, entra nel 
rato; questo diritto generale s'estende, pegno, per tutto il tempo che l'uni— 
ove non abbia avuto luogo alcuna con- venalità si trova nelle mani del debi- 
venzionc in contrario, ai beni futuri , tore; perchè dal momento in cui passa 
che il debitore acquista dopo la co- ai suoi eredi, il diritto dì pegno od'ipo- 
slituzionc del pegno o dell' ipoteca ; teca s'estendo ancora, fuor dubbio, su 
comprende le cose di qualunque ge- ' tutte le cose individuali che vi sono 



nere e specie formanti porte del pa- | soggetto e lor produzioni, ma non già 
trimonio del debitore . come se fos- | sugli acquisti fatti dagli eredi, e nel 
sero state designate separi- tamente e | caso del successore a titolo singo- 
specialmente oppignorate ; ha luogo lare, nemmeno sui prodotti (4) 



in conseguenza anche sulle cose pos- 
sedute dai terzi (I). 
B. Il pignus speciule avviene: 

1. Quando una o più cose partico- 
lari sono oppignorate. In tal caso, il 
diritto di pegno o d'ipoteca colpisce 
ciascuna cosa individuale, e passa con 
lei, nelle mani d'ogni acquirente (2). 

2. Quando ha per oggetto una uni- 
versità di cose (universilas rerum). 
Se questa università consiste in cose, 
che secondo la lor destinazione, sono 
sottoposte a permuta o a commercio 
continuo, per esempio, in un magaz- 
zino, tutte le cose individuali ivi ven- 



3. Quando una parte d'un patrimo- 
nio trovasi oppignorata (pars quanta 
o pars quota) (5). 

C. Qualche volta oltre l'ipoteca ge- 
nerale, una cosa individua è special- 
mente gravata, e il creditore, se non 
si e espressamente riservato la scelta, 
deve prima d'ogni altro perseguitar- 
la (6). Al contrario se l'ipoteca spe- 
ciale s'estende a più cose individue, 
il creditore ha la scelta , se non ha 
avuto luogo alcuna particolar conven- 
zione , di perseguitare il suo diritto 
sulla cosa che più gli conviene (7). 



(1) Fr. 1, pr.; fr. 15, §. 1 ; fr. 34, f. 
2, D. XX , l. - Cosi. 9 , C. Vili , 17. - 
Cosi. 8, |. ult. C. V, 9. - Questo punto 
è molto disputato fra gli autori. 

(2) Fr. 18, g. 2, D. XIII, 7. - Cost. 
12, C. Vin, 28. - Cosi. 15, C. Vili, 14. - 
Ma il diritto non si estende a ciò che si 
è comprato col prezzo della vendita ri- 
tratto dalla cosa oppignorai.!; fr. 7, in 
fine, D. XX, 1. - Cosi. 3, C. Vili, 15. 

(3) Fr. 34, pr. D. XX, I. 



(4) Fr. 13, pr. ; fr. 26, §. 2 ; fr. 29 , 
pr. |. 1 ; D. XX, I, - Cost. 3, C. Vili, 15. 

(5) Per esempio, Cost. 1, C. VI, 43. - 
Nov. 108, C. 2. 

(6) Fr. 15, I. 1, D. XX, 1. - Cost. 9, 
C. Vili, 28. - Cosi. 2, C. VIII, 14. - I. 
Ch. Koch, Ih vi. de concursu hypothecat 
specialis et gencralis. Giess. 1782.- Gliik,' 
Comnu t. XVIII, p. 235. 

(7, Fr. 8, D. XX, 5. 
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TITOLO SEGONI) 0 
Della costituzione del peyno e dell'ipoteca. 



$. 323. I. Per volontà dei privali. 
A. Condizioni. 

Il diritto di pegno, e d' ipoteca, può 
costituirsi per convenzione delle parti, 
le quali non possono gravarne che le 
cose di cui son proprietarj , di cui 
hanno per lo meno la libera facoltà 
di disporre; sotto questa condizione 
è in loro la libertà d'oppignorare la 
cosa, sia per lor proprio debito, sia 
pel debito d'altrui (1). In egual modo 
il comproprietario può oppignorare 
la sua parte della cosa comune (2) , 
e può del pari gravare di un diritto 
di pegno o d' ipoteca la cosa d'altri, 
col consenso del proprietario (3), o 
colla sua ratifica (4), o pel caso in cui 
ne divenisse egli stesso proprieta- 
rio (5). Il pegno della cosa altrui , i 
diventa valido ogni qual volta il de- 1 
bitore ne diviene in progresso pro- 
prietario (6). Ma il pegno e l'ipoteca 
ucquistan validità, se il proprietario 
della cosa diviene, in seguito, erede 
del debitore che ha costituito il pe- 
gno o 1' ipoteca ? È questa una que- 



stione discussa; l'opinione affermativa 
sembra però meritar preferenza (7) 
Quindi le medesime formalità volute, 
in certi casi, per alienare una cosa, 
si "rendono necessarie per gravarla 
del diritto di pegno o d'ipoteca (8). 

$. 324. B. Alodo della costituzione. 

Il pegno e l'ipoteca liberamente 
consentiti possono costituirsi: 

f. Per convenzione; il contractus 
pignoratilius ha luogo nel caso del 
pegno, e il paci uni hypotheccB nel caso 
d' ipoteca. Il primo esige, per far acqui- 
stai e il diritto reale, la tradizione 
della cosa ; il secondo esiste senza 
tradizione (0). 

2. Per disposizione testamentaria; 
il diritto reale si acquista, in tal caso, 
al momento stesso della morte del 
testatore (IO). L'intenzione di gra- 
vare una cosa del diritto di pegno o 
d' ipoteca, può allora essere, nell'uno 
e nell'altro coso espressa o tacita. 
L'intenzione tacila risulta dal fatto 
che non ammette spiegazione diversa 



(1) Fr. 2, D XIII, 7. - Cost. 2, G, C. 
Vili, 16. - fr. 5, |. 2. D. XX, 1. 

(2) Cost. un. C. Vili, 21. - fr. 3; § 
2, 1). XX, 4. - fr. 7, §. 4, D. X, 6. 

(3) Ciò avviene tacitamente, quando 
si presta cauzione dal debitore oppigno- 
rante; fr. 5, §. 2, D. XX, 2, o quando 
con silenzio fraudolento, tace sul pegno 
od ipoteca di cui la cosa è gravata : fr. 
4^, iu fine, D. XIII, 7. - Cost. 2, C. Viti, 

'(4) Fr. 20, pr. D. XIII, 7. - fr. 16, §. 
1, D. XX, 1. 

(à) Fr. 16, §. 7, D. XX, 1. 
(6) Fr. 41, D. XIII, 7. - Cost 5, C. 
Vili, 16. Ma si suppóne che il creditore 
pignoratario fosse di buona fede; perchè 



diversamente egli non ha che il diritto 
di retenziour; fr. 1- pr. in fine, D. XX, 1. 

(7) Fr. 41, D. XIII, 7, confrontato col 
fr. 'Al, D. XX, 1. Si può invocare , per 
l'affermativa, oltre il fr. 22 citato, V a- 
nalogia della Così. f>, C. Vili, 16, e della 
Cost. 14, C. Ili, 32. 

(8) Fr. 1-3, 0. XXVII, 9. - Cost. 22, 
C. V, 37. - Cost. 22, C V, 70. - Cost. 1, 

C. V, 71. 

(9) §. 7, iu fine, J. IV, 6. - fr. 1, pr. 

D. XIII, 7. - fr. 4, l>. XX, 1. 

(10) Fr. 26, pr. D. XIII, 7. - fr. 12, 
D. XXXIV, 1. - Mussct, De jurc pigno- 
ri* legato , spie. 1, 2, Hcidclb. 1810 , 
1811. 
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ISTITUIR DI DIRITTO ROMANO 



da quella di voler gravare la cosa 
di un pegno o ipoteca (1). 

§. 325. C. Epoca in cui 
comincia (2). 

Il diritto di pegno o d' ipoteca con- 
venzionale comincia dal momento in 
cui è stato stabilito, o dal momento 
dell'esistenza del debito (3). Il di- 
ritto concesso per testamento non ha 
forza che dall'epoca della morte del 
testatore, quand'anche il debito ri- 
montasse a un' epoca anteriore. Se il 
debito non esisteva all'epoca della 
morte del testatore, il diritto reale , 
non avrebbe effetto che dal momento 
della creazione del debito (4). 

S. 326. D. Delle obbligazioni 
che garantisce. 

Il pegno e l' ipoteca liberamente 
consentiti, garantiscono la obbligazio- 
ne principale non solo, ma ancora 
gl'interessi, le spese del giudizio fatte 
dal creditore, e le speso necessarie 
ed utili (5) ; non meno che gì' inte- 
ressi convenzionali e la clausula pe- 
nale stabilita prima della costituzione 
del diritto (6). Il pegno o l'ipoteca 
stabilita espressamente per garanzia 
del solo capitale, o degl'interessi, o 
d' una parte del debito , non ga- 



rantiscono ch«» queste sole obbliga- 
zioni (7). 

J. 327. II. Per disposizione 
giudiciaria. 

Il diritto di pegno e d'ipoteca, può 
del pari essere costituito, contro la 
volontà del proprietario, per disposi- 
zione giudiciaria, in due modi: 

A. Per l'immissione, ordinata dal 
pretore , del creditore nei beni del 
debitore, senza che alcuna definitiva 
sentenza abbia avuto luogo ( missio 
creditoris in bona debitoris) (8). 

A questa categoria appartengono i 
casi seguenti: 

1. L'immissione danni infecli cau- 
sa, per garantire dal danno che po- 
trebbe cagionare la rovina della casa 
vicina (9). 

2. L immissione legalorum ser- 
vandorum causa, per garanzia d'un 
legalo sotto condizione o a termi- 
ne (10). 

3. L'immissione ventris in posses- 
sionem, cioè l'immissione della vedova 
del testatore in possesso della suc- 
cessione, per assicurare i diritti del 
figlio postumo (H). 

4. Infine, l' immissione rei servan- 
dir causa, che, ha luogo quando il con- 
venuto non comparisce nel tempo fis- 
sato per la contestazione della lite (12). 



(1) Per esempio, fr. 5, §. 2, D. XX , 
1. - Cost. 9, C. Vili, 17. Ma la Cost. 5, 

C. IV, 65, non può esser dato come e- 
sempio. - It diritto di pegno o d'ipoteca 
convenzionale tacila non deve esser con- 
fuso coti ciò che i Romani dicono pig/ius 
tacitum (§. 312). 

(2) C Hepp, Diss. qua inquiritur ex 
quo tempore hypotheca bona debitoris af- 
fìciat. Lips. 1825. - Cpr. anche A. De 
Ruchholtz, Qui potiores sunt in pignore. 
Regiom. 1829, p. f»7, e seg. 

(3) Fr. 1 : fr. 9; fr. 11 ; fr. )2, §. 2, 

D. XX, 4. - fr. 4, D. XX, 3. - Gliick , 
Comm. t. XIX, p. 332, e seg. 

(4) A quell'epoca incomincia il diritto 
di pegno od' ipoteca conferito sopra uno 
cosa di cui il debitore oppignorante nou 
acquista la proprietà che posteriormente 



alla costituzione del pegno o dell'ipote- 
ca; fr. 1, pr. D. XX, 1. - fr. 3, ]. 1j fr. 
7. §. 1, D. XX, 4. 

(5) Kr. 8, pr. §. 5, D. XIII, 7. - Cost. 
6, C. Vili, 14. - fr. 13, J. 0, D. XX, 1. 

(6) Arg. fr. 54, pr. D. XIX , 2 , con- 
frontato colla Cost. 4, C. IV, 32 

(7) Fr. 11, J. 3, D. XIII, 7. - fr. 5, |. 
1, D. XX, 2. 

(8) Fr. Ii6, D. XIII, 7. - fr. 3, §. 1 , 
D. XXVII, 9. 

(9) Dig. XXXIX, 2. 

(10) Dig. XXXVI , 4 . - Co lice , VI, 
54. - Ciò non ha più luogo dopoché i 
legatarj ha»no una ipoteca legale in ga- 
ranzia dei loro legali ($. 313). Cosi. 1, 3, 
C. VI, 41. 

(11) Dig. XXXVII, 9. 

(12) Fr. 2, D. XLII, 1. 
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11 diritto di pegno e d' ipoteca costi- 
tuito dal pretore per l'immissione nei 
beni, dicesi pignus pratorium (I). 

B. Per la pignori* capio , allorché 
il pretore fa eseguire una sentenza 
che acquista forza di cosa giudicata; 
ciò dicesi pignus ex causa judicali 
captum (fi). 1 moderni lo nominano 
pignus judiciale. 

J. 328. III. Per disposizione legale. 

Finalmente, in molti casi, il diritto 
di pegno e d' ipoteca ha direttamente 
per base una disposizione di legge ; 
va esso congiunto di pieno diritto a 
un credito, appena esiste , e senza 
che sia stato espressamente costi- 
tuito per Garantirlo (3). Questo diritto 
appellavasi dai Romani pignus quod 
lucile conlrahilur (4), o tacita hy- 
polheca (5). I moderni lo dicono pi- 
gnus legale {ipoteca legale) : V usu- 
capione non può dar vita a nessun 
diritto di pegno o d'ipoteca (6). 



$. 329. A. Del diritto di pegno 
e d[ ipoteca legale generale (7). 

I pegni e le ipoteche costitute dalla 
legge sono generali o speciali. 

Godono del pegno ed ipoteca ge- 
nerale : 

1. Il fisco, per le imposizioni ar- 
retrate, sui beni dei sudditi, datando 
dal giorno in cui le imposizioni sono 
scadute (8); in oltre, sui beni dei suoi 
amministratori, dal giorno in cui sono 
entrati in funzione; infine sui beni 
di tutti coloro che hanno con lui con- 
trattato, per le obbligazioni risultanti 
dal contratto (9). 

2. Lo sposo, per ragione della dote 
promessa, sui beni del prominente , 
dal giorno della celebrazione del ma- 
trimonio; se la promessa non è stata 
fatta in tal' epoca, il diritto dello sposo 
non ha vita che dal giorno della pro- 
messa ({0). 

3. La sposa, suoi eredi, e suo pa- 
dre sui beni dello sposo, per assi- 
curare la restituzione della dote ; il 
lor diritto ha vita òal giorno della 
celebrazione del matrimonio , se a 



(1) Nel dh ilio romano posteriore, dopo 
1' abolizione dell' antico ordo judiciorum, 
V immissione in possesso, egualmente che 
la pignorum capio, furouo di competenza 
non solo del pretore, ma anco di qua- 
lunque altro giudice. NulLmcno l'antica 
parola pignus prtetorium fu conservata. 
Codice Vili, 22. 

(2) IV. 31, 58, D. XLII, 1. - fr. 50, 
74, i. 1, I). XXI, 2. - fr. IO, D. XX, 4. - 
Codice Vili, 23 ; VII, 53. - Chr. G. Kii- 
stner. Piss. de pignore in causa judicali 
capto. Lips. 1744. 

(3) Dig. XX, 2. - Codice Vili, 15. 
Ò) Per !a ragione che in ogni caso 

in cui ha luogo questo diritto, si riguarda 
come una tacita convenzione (quasi id 
tacile convenerit). fr. 3; fr. 4, pr., fr. 7, 
pr. D. XX, 2. - Cosi. 1, C VI, 43. 

(5) Cost. uuica, f. 1, C V, 13. 

(f>) I. B. Wankel, Diss. de pignore 
usucaplo. Giess. 1780. - E. G. Schmirlt , 
Der Erwerb des Pfandrechts durch Ve- 
rjathrung, o Dell' acquisto del pegno e 



dell' ipoteca per usucapione. Jena, 1788. 
Questi due autori sono d'opinione con- 
traria; ma si veda : Thibaut , Von der 
Vcrjaehrung, o Della prescrizione, \. 37. - 
Untcrholzner, Vcrjaehrungstehrc,o Della 
prescrizione, t. II, \. 247, 248. 

(7) Sulle ipoteche legali, v. T. A. Meis- 
sner , Volisi aendinge Darstellung der 
Lehre vom slillschweigendem Pfandre- 
chte, o Esposizione del diritto di pegno 
o d'ipoteca legale, pari. 2. Leipz. 1803 
c 1804. - Gliick, Comm. t. XVIII, XIX , 
§. 1086-1089. - C. A. H. Michicls van Ver- 
«luynen, Diss. de hypothecis legalibus in 
jnre romano. Lcodii, 1824. - Gestcì'ding, 
Del pegno ed ipoteca, >. 2l, 22. 

(8) Fr. 5, §. 2 , L>. 1, 15. - Cosf. 1, 
C. IV, 4(1. - Cost. I, C. Vili, 15. - A. 
De Buchliollz, Qui potiores swit in pignore. 
Regiom. 1826, pag. 41. 

(9) Fr. 4C, |. 3j fr. 47, pr. D. XLIX, 
14. - Cost. 2, 3, C. VII, 73. - Cosf. 2 , 
C. Vili, 15. 

(10 Cost. un. §. 1, C. V. 13. 
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ucst' epoca la dote è stata costituita; 
iversamente daUa costituzione di lei; 
lo stesso dicasi dell'aumento di dote, 
dal giorno in cui è stata aumenta- 
ta (4); in oltre, per la donazione a 
causa di nozze (donalio propter nu- 
ftias), sui beni del promittente (2) ; 
infine per i suoi beni parafernali [pa- 
rapherna), sui beni dello sposo, dal 
giorno in cui glie ne è data l'ammi- 
nistrazione (3). 

4. I figli di primo Ietto, sui beni 
del marilo della madre loro, in ga- 
ranzia delle dimande da farsi contro 
questi per la gestione della loro tu- 
tela; questo diritto esiste dal giorno 
in cui la madre ha contratto il se- 
condo matrimonio (4). 

5. I figli sui beni del lor padre o 
madre, per assicurare i diritti che 
hanDo sopra i lucra nuptialia, del- 
l'uno o dell'altra, di cui la proprietà 
loro appartiene, sia all' epoca della 
dissoluzione del matrimonio dei loro 
genitori, sia quando il genitore che 
ne ha fatto acquisto, passa a un se- 
condo matrimonio, e perde, perciò, la 
proprietà dei beni devoluti ai figli 
($$. 535 b. e 536). Questo diritto di 
pegno e d'ipoteca ha luogo nel pri- 
mo caso, allo scioglimento del ma- 
trimonio, nel secondo caso , non al 
momento della celebrazione del se- 
condo matrimonio, ma dal momen- 



to in cui il genitore che si rimari- 
ta ha acquistato la proprietà dei lu- 
cra nuptialia che passano ai fi- 
gli (5). 

6. I figli, sui beni del padre che 
amministra il lor patrimonio prove- 
niente dalla madre o dagli ascendenti 
materni (bona materna et materni 
generis): il loro diritto ha vita all'e- 
poca in cui il padre ha presa l'am- 
ministrazione (6). 

7. GP impuberi, i minori e i pazzi, 
sopra i beni dei loro tutori e cura- 
tori, per le obbligazioni risultanti dalla 
gestione della tutela, incominciando 
dal giorno in cui è stata intrapresa 
o che doveva esserlo (7). 

8. Chi acquista un legato lasciato 
a un vedovo o vedova, sia per parte 
del marito estinto, sia da un terzo , 
sotto condizione di non passare a 
nuove nozze, ha, se questa condizione 
non è osservata, e dal momento in 
cui è infranta, un diritto di pegno e 
d' ipoteca sui beni del vedovo o della 
vedova (8). 

9. La Chiesa, sul beni dcll'enfitcuta 
per le deteriorazioni cagionate all'en- 
fiteusi, contando dal momento in cui 
sono avvenute (9) 
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(1) Cost. un. §. 1, C. cit. - Cosi. 19, 
C V, 3, §. 29, J. IV 7 , 6. 

(2) Nov. 109, C. 1. 

(3) Cost. 2, C. V, 14. 

(4) Cost. 2, C. V, 35. - Cost. 6, C 
Vili, 15. 

(5) Cost. 6, §. 2; Cost. 8, §. 4, 5, C. 
V, 9. - Nov. 22, C. 24. - Nov. «8, C. 1, 2. 

(6) Questo luogo è però molto con- 
troverso. La opinione generale si basa 
sulla Cost. 6, K 1, 2, 4, C. VI, 61. - Gluck, 
part 1»), pag. 134. - Thibaut, Sy sterne , 
|. 643. - Coloro che difendono la contra- 
ria opinioue, pretendono che la Cost. 6, 
|. 4, citata non intenda parlare che dei 
lucra nuptialia. 

7) Cost. 20, C. V, 37. - Cost. unica, 
5. 1,C. V, 13. - Cost. 7,ij. 5,C.V,70.- 



Nov. 118, C 5 in fine. Henr. God. Baucr, 
Diss. ex quo tempore tacita hypotheca 
pupilli bona tutoris affidai. Lips. 1761. - 
T. van Wessel, Diss.debonis tutorum tacita 
hypoteca devinclis. Traj. ad Rhcn. 1805. - 
I prodighi, gli ammalati, i deboli, del pari 
che gli assenti non hanno ipoteca legale sui 
beni del lor curatore. Kssi hanno, ad ec- 
cezione degli asseuti, un privilegium eli- 
gendi; fr. 19-23 , D. LXII , 5. - Biben , 
Diss. de legatis pupillorum et . corum , 
quibus bonis interdictum est hypoteca. 
Green. 1819, è d'opinione contraria. 

(8) Nov. 22, C. 44, §. 2, 8. Gli autori 
nou sono d'accordo sulla natura legale 
di questo diritto di pegno e d' ipoteca, p. 
65. 

(9) Nov. l y cap. 3, §. 2, 
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$. 330. B. Del difillo di pegno 
e d'ipoteca legale, speciale. 

Hanno un diritto di pegno, e d'ipo- 
toca legale speciale: 

\. Il locatore d'un fondo urbano, il 
quale comprende non solo ogni fab- 
brica, ma ancora ogni luogo nudo e 
non destinato a cultura , in ragione 
dei suoi diritti risultanti dal contratto 
di locazione, su tutte le cose che il 
pigionale porta nel fondo locato (m- 
vecta et Ulula); il suo diritto esiste 
dal momento del loro trasporto (1). 

2. Il locatore d' un fondo rustico, 
che non comprende che i fondi de- 
stinati alla coltura , su tutti i frutti 
percetti dal Gttajuolo, dal giorno della 
percezione (2). Questi due eguali di- 
ritti competono al subaffittante, senza 
che i diritti del primo possano in 
guisa alcuna venir ristretti (3). 

3. Chi ha fornito del danaro per 
ricostruire una casa (ad reslitulionem 
tedium) ha un diritto di pegno e d'ipo- 
teca speciale sulla fabbrica restaurata 
e sul fondo che la sostiene ( pignus 
insula?) ; ma è necessario, per eser- 
citar questo diritto, che il danaro sia 
stato fornito espressamente per la ri- 
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costruzione della fabbrica, poco im- 
portando allora che sia in ciò stato 
o no realmente impiegalo. Questo di- 
ritto ha vita dal momento in cui s'in- 
comincia a riedificare (4), e non può 
invocarsi da colui che ha fornito da- 
naro per la costruzione d'un ediGzio 
totalmente nuovo, nò da colui che ha 
prestato i rnateriali o l'opera (5). 

4. I pupilli, sulla cosa che il tu- 
tore o il terzo ha comprata col loro 
danaro (6) ; ma si richiede che que- 
sto danaro , non sia stato sommini- 
strato al tutore o al terzo , a titolo 
d' imprestito ; perchè in tal caso, il 
pupillo non eserciterebbe un diritto 
di pegno e d' ipoteca , che essendo 
stipulato (7). 

5. I legatarj e i fideicommissarj , 
per assicurare il lor legato e fidecom- 
messo, sui beni di colui che è inca- 
ricato del legato e del fui e commesso 
dal testatore : ma questo diritto non 
si estende ai beni propri dell' inca- 
ricato. Se il legato o il fidecommesso 
è imposto a più , il diritto di pegno 
e d'ipoteca s'applica, per parte del 
legalo che ciascuno deve sopportare, 
ai beni che il testatore gli ha la- 
sciato (8). 



(1) Fr. 2-9, D. XX, 2. - fr. 32, D. sono molti autori che accordano que- 
XX, 1. - fr. 11, §. 2, I). XX, 4. - Cosi, sto diritto anche ai minori, cagione del 
5, C. IV, 65. - Cost. 5, C. Vili, 15. fr. 2, D. XXVI, 9, e della Cost. 3 , C. 

(2) Fr. 7, pr. D. XX, 2. - fr. 24, V, 5f. - Gliick, Cornm. part. 19, , . 47, 
§. 1 ; fr. 53, D. XIX, 2. 288. Ma v. A. De Uuehholtz, Comm. qui 

(3) Fr. 11, §. 5, D. XIII, 7. - fr. 24, potiores sunt in pignore f p. 30. 
§. 1 ; fr. 53, D. XIX, 2. (7) Cost. 17, C. Vili, 14. 

(4) Fr. 1. D. XX, 2. - fr. 24, §. 1 , (8) Cost. 1, 3, C. VI, 43. - PTov. 108, 
D. XLII , 5. - fr. 11 , D. XIII, 7. - Ma CI- Becker, De actione hypotkecaria 
per dar luogo al diritto del privilegio e Ugatariis ex L. I., C. communi de leg. 
d' ipoteca al tempo stesso , bisogna prò- contra coheredet competente non ipso jurc 
vare che il danaro fu impiegato pel fine divisa. Gryph. 1768, e Gliick, Commcnt. 
cui era destinato. Nov. 97, cap. 3. part. 19, pag. 179 e scg. Questi due au- 

(5) Perchè non ha diritto d' ipoteca tori pretendono che questo diritto di pe- 
sull'ediGzio, se non quando è stato stipu- gno c di ipoteca non abbia luogo a pro- 
lato, rata sulla parte di ciascuno dei coeredi, 

(6) Fr. 7, pr. D ,*XX , 4. - fr. 3, pr. ma che in tal caso, come in tulli gli al- 
D. XXVII, 9. - Cost. 5, C. VII, 8. - Vi tri, sia indivisibile. 
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Effetti e diritti del pegno e d'ipoteca. 



$. 331. 1. Generalità. 
À. Diritti del debitore. 

Colui che, per un debito suo pro- 
prio o per quello di un terzo, ha con- 
cesso a un altro un diritto di pegno 
o d'ipoteca sulla sua cosa , ne resta 
proprietario corno per l'avanti (I), in 
conseguenza: 

\. Egli può servirsi della cosa op- 
pignorata o affetta d' ipoteca e per- 
ciperne i frutti, a menochò per una 
convenzione tutta particolare, non ab- 
bia trasferito al creditore il diritto di 
percipere i fruiti della cosa in luogo 



d' interessi. Una simile convenzione 
dicesi anlicresi [anticrcsis) (2), e può 
aver luogo espressamente e tacita- 
mente. Tacitamente quando uno dà 
al creditore in pegno o ipoteca , il 
possesso di una cosa fruttifera; in tal 
caso, il creditore ha il diritto di ri- 
tener questi frutti fino a concorrenza 
dell'interesse legale, quand'anche non 
fosse slato convenuto (3). 

2. Il debitore ha ancora il diritto 
di alienare la cosa, ove non sia stato 
convenuto il contrario (i), ma que- 
sta alienazione non può estendere il 
diritto di pegno o d' ipoteca dì cui 



(1) Fr. 35 i, |. 1, D. Xin ,7.-11 fr. 
31, \. 2, D. XX, 1, ne somministra una 
conseguenza. 

fifi Fr. 11, f. 1, D. XX , 1. - fi. 33 , 
D. XIII, 7. — C. Haukei , Diss. de vera 
indote et natura antichreseos. Gioss. 1783. 
- G. C. VVicholbauseu, Analecta qutedam 
ex antichresi collecta. Goctt. 1792. - 
GlUck, Comm. pari. 14, t. 870. - Gester- 
ding, Del pegno ed ipot. J. 30. 

(3) Fr. 8, 1). XX, 2: « ctim dchitor 
gratuita pecunia utatur, potest ereditar 
de fruclibuì rei sibi pignerata? ad modum 
legitimum usurasrclinerc ».Gluck, Comm. 
part. 14, p. 50, c d'opinione contraria a 
causa del fr. 7, D. XIII 9 7. - La que- 
stione : Se , e in qual caso il creditore 
che riceve una cosa a titolo d'anticresi, 
debba render conto dei fratti percetti, e 
imputare sul capitale ciò che oltrepassa 
le usure legali, deve risolversi nel modo 
seguente: bisogna distinguere: 

1. Se il debitore ba dato in pegno al 
creditore, che gli ba imprestato un ca- 
pitale senza interessi, una cosa fruttifera, 
questi può ritenere *i frutti fino a con- 
correnza degli interessi legali ; egli deve 
dunque, in tal caso, render sempre coulo 
(fr. 8 citato). 

2. Ma se egli ba dato, per debito frut- 



tifero, espressamente un anticresi al cre- 
ditore, bisogna distinguere tre casi: 

a. Si dà al creditore, per interessi, i 
frutti naturali del fondo oppignorato ; 
egli non deve allora render conto alcuno 
(Cost. 17, C IV, 32); a menochò non sia 
intervenuta una convenzione particolare 
fr. 1, f. 3, D. XX, 1), o che il contratto 
d'anticresi non sia stato concluso che 

F»er celare un' usura (Cost. 26 , §. 1 , C 
V, 32). 

b. Si soli fissati gl'interessi; in tal 
caso il creditore deve sempre render conto 
a imputare il di più sul capitale, perche 
è indifferente che il debitore paghi gl'in- 
teressi in contanti, o dia il mandato al 
creditore di pcrciperli ; 

c. Il debitore non accorda gl' 'interessi, 
ma il creditore ha 1' uso della cosa, per 
esempio, egli abita la casa oppignorata. 
Se in tal caso fa uso per sè della cosa, 
non è mai obbligato a render conto; ma 
se la loca ad altri, egli è sempre tenuto 
a renderlo (Cost. 14, C. IV, 32). - Cpr. 
J. Gotti. Hort, Diss. de distinctione inter 
fructus ccrtos et incerlos in pacto anti- 
chretico jure romano non l'unitala. Helmst. 
1755. 

(4) Fr. 7, §. 2, D. XX, 5. 
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la cosa è gravata (4). Nulla me no, il 
diritto romano considera come un 
furto, T alienazione della cosa mobile 
data in pegno o specialmente in ipo- 
teca , allorché è fatta contro la vo- 
lontà del creditore o senza eh' egli 
n'abbia cognizione (2). 

3. Infine, il debitore che al mo- 
mento in cui grava la cosa, non no è 
proprietario, ma trovasi in condictio- 
tie usucapiendi , continua e compie 
l'usucapione durante il tempo che la 
cosa e oppignorata, o ipotecata (3). 

$. 333. B. Dei diritti del creditore. 
I. In generale. 

I diritti del creditore sono: 

1. Diritto reale sulla cosa oppigno- 
rata o ipoteca; il pegno convenzio- 
nale gli dà in oltre il possesso proprio 
agli interdetti (possessio ad interdi- 
vla) (4); il pegno pretorio gli assi- 
cura la sola detenzione (5) e la sem- 
plice ipoteca non gli dà nò possesso, 
nò detenzione. 

2. Diritto di ritenere , fino all' in- 
tero pagamento del debito, la cosa 
oppignorata (6), e come il diritto di 
pegno e d'ipoteca, ò un diritto rea- 
le che affligge la cosa, egli può 



perseguitarla contro ogni possesso- 
re della cosa (diritto di persecuzio- 
ne ) (7). 

3. Può oppignorare la cosa gravata; 
o meglio il diritto di pegno e d'ipo- 
teca a lui concesso; di qui il sub- 
pignus (8). 

4. Infine, se nel tempo determi- 
nato il debitore non ha soddisfatto al 
suo debito, il debitore ò in diritto di 
vendere la cosa e di farsi pagare sul 
ritratto della vendita (jus distrahen- 
di pignus ). Finché non ò soddisfat- 
to (9) , egli conserva questo diritto , 
che può, in vero, esser ristretto per 
convenzione o testamento (40), ma 
che non può in guisa alcuna essergli 
tolto per intero (41). La legge però 
vieta la convenzione per cui la pro- 
prietà d' una cosa oppignorata, ove il 
debitore non paghi alla scadenza fis- 
sata, debba appartenere ipso jure al 
creditore senza distrazione e slima, 
e il debitore s'intenda decaduto dal 
diritto di riscattarla ( Ics commisso- 
ria s. pactum comtnissorium ) (42). 

$. 334. 2 Della vendita del pegno 
in particolare (43). 

Esaminando la vendita che il cre- 



(1) Fr. 18 , |. 2 , D. XIII, 7. - Cast. 
12, C. Vili, 2f. - CosL 14, C. Vili, 14. 
- Nov. 112, C. 1. - Gesterdiog, Del 
pegno ed ipoteca^ J. 2J 

(2) Fr. 19, J. 6; fr. 6G, pr. D. XLVH, 
2. - fr. 3. J. 1, D. XLVH, 20. 

(3) Fi . 16, D. XLI, 3. 

(4) Fr. 16 , D. Xli, 2 - fr. 3 , §. 15, 
D. X, 4. 

(5) Fr. 3, J. 8, D. XUH , 17. - fr. 3. 
5. 23, D. XLI, 2. 

(6) Il creditore usa di questo diritto 
di reteuzionc non solo per assicurare il 
pagamento del debito principale, di cui 
una cosa è gravata, ma ancora per gl'in- 
teressi e spese fatte, durante il suo pos- 
sesso, fr. 8, pr. f. 5 , D. XIII , 7. - Kgli 
può egualmente far uso di questo diritto 
per altri debiti, a cui la cosa non è af- 
fetta, ma solo contro il debitore e suoi 
eredi, e non contro altri creditori piguo- 
ratarj posteiiori Cost. uu. C. Vili. 27. 

Muckeldey 



{'A Fr. 16, §. 3, D. XX, 1. - CosL 14, 
C Vili 14. 

(8) Cost. 1, C. Vili, 24. - fr. 13, $. 2, 
D. XX, 1. 

(9) CosL 6, C, Vili. 28. 

(10) Fr. 4, 5, l). XIII, 7. 

(11) È questa la ragione che rende 
nulla la convenzione , ne omnio pignus 
distrahatur, - fi. 4, D. XIII, 7. - Il 
creditore ujn può esser forzato a ven- 
dere il pegno; fr. 6, pr. D. XI II, 7. 

(12) Cost. 3, C. Vili , 35. - Avanti la 
Cosf. 3, citata (di Costantino), il patto 
commissorio era permesso in caso di pe- 
gno. - Cicerone , Ad dir. XII, 56. - fr. 
81, pr. D. XVIII, 1 . - fr. 16, \. 9, D. XX, 
1. - Paolo, IT, 13. - Cf. CI». G. Riccius, 
De parto commissorio circa pignora, Je- 
na?, 1743. - Gluck, Comm. parte 14, §. 
869. - Ge&tvrdiug, $. 32. 

(13) Paolo, Seni ree. Il, 5. - D. XX, 

29 
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ditoro fa della cosa a lui oppignorala 
o ipotecata, due punti debbono esser 
presi in considerazione: la /orma della 
vendita e suoi effètti. 

1. Quanto alla forma, il creditore 
ha il diritto di vendere la cosa senza 
autorizzazione del tribunale (I) limi- 
tandosi ad annunziarlo pubblicamente 
e a darne avviso al debitore. Egli, 
deve in oltre, osservare il tempo le- 
gale che il diritto romano determina 
nel modo che appresso: 

a ) Allor quando nel costituire il 
pegno o V ipoteca, è slato espressa- 
mente convenuto che il creditore, ove 
non sia pagato all'epoca stabilita, po- 
trà vendere la cosa ( si pavtus est ul 
dislrahatur piynus ) ; egli ha diritto 
di farlo incontanente (2). 

b ) Quando niuna clausula speciale 
ha avuto luogo per la vendita delld 
cosa, ne dislrahatur piynus, il cre- 
ditore è tenuto, secondo l'antico di- 
ritto, di dare scaduto il debito, per 
tre volte avviso innanzi di poter ven- 
dere la cosa (3). Giustiniano cangiò 
l'antico diritto, e nella sua costitu- 
zione, ordinò che un solo avviso ba- 
stasse, e che due anni dopo il cre- 
ditore potesse .procedere olla vendi- 
ta (4). 

c) Quando il pegno offerto in ven- 
dita non trova compratori, il credi- 



tore può farsene aggiudicare la pro- 
prietà, dopo averne fissato il valore 
per tribunale; ma in tal caso, il de- 
bitore conserva per due anni il di- 
ritto di riscatto (5). 

2. La vendita della cosa oppigno- 
rata o ipotecata . colle forme e nel 
tempo voluto dalla legge (C), pro- 
duce i seguenti effetti: 

a) Il creditore può esigere il pa- 
gamento integrale del prezzo della 
vendita; il sopra più appartiene al 
debittore (7) , o al creditore pignora- 
tario o ipotecario successivo (8). Il 
debitore però resta obbligato verso 
il creditore , pel di più , allorché il 
prezzo della vendita, non giunge al- 
l'ammontare del debito (9). 

b) La proprietà del pegno venduto 
passa per tradizione nel compratore, 
se il debitore ne aveva la proprie- 
tà (IO); passa libera d'ogni diritto di 
pegno e d'ipoteca, che s'estinguono 
per l'alienazione che il creditore fa 
della cosa gravala (14). 

$. 335. II. Del concorso di più credi- 
lori piynoralarj o ipotecar j. I. Re- 
yola generale. A. DelV anteriori- 
tà {\%). 

Quando più creditori hanno un di- 
ritto di pegno o d'ipoteca sulla cosa 



5. - Codice Vili , 2i, 28, 29, 30 , 34. - 
Gesterding, $. 25-28. 

(1) Cost. 4, 9, C. MII , 28. — 11 pi- 
gims ex causa judicati capitan , fu solo 
eccezione a questa regola, Codice Vili, 23. 

(2) §. 1, J. II , 8. - Cost. 3 , §. I, C. 
Vili, 34. 

(3) Paolo, V, 1. - fr. 4, 5, D. XIII, 7. 

(4) Cost. 3, §. 1, C. Vili, 34. Cosi nel 
caso iti cui è stato convenuto ne distra- 
halur pignits , si richiedono tre avvisi 
preventivi e il lasso di due anui , dopo 
l'ultimo avviso. 

(5) Cost. 3, \. 2-fi, C. Vili , 34. - fr. 
15, §• 3, D. XLII, I. - Cost. 2, C. Vili, 23. 

(6) Allorquando queste condizioni non 
sono stale osservate, o quando il credi- 
tore non aveva diritto di vendete , o 
quando «gitasi cou dolo (dolose) in de- 
trimento del debitore, la vendita era senza 



effetto e il creditore era obbligato alla 
re fazione dei danni. Codice, Vili, 30. 

(7) Fr. 8, {. 5} fr. 24, §. 2-, fr. 35, 
pr.; Ir. 12, I). XI 11 , 7. - fr. 9 , pr. D. 
XX, 5. - Cost. 3. \. 4, C Vili, 34. 

(8) Fr. 12, J. 5; fr. 20, D. XX, 4. - 
Cost. 3, \. 1, C. Vili, 34. 

\9) Cost. 3, \. 4, C. Vili, 34. - Cpr. 
Cost. !, 9, C. Vili, 28. 

(il) Perchè il debitore non può, per- 
la vendita, trasferire nel compratore che 
il dirillo di cui egli godeva. Cosi se non 
ritiene che il possesso di buona fede , 
non può trasmettere la proprietà. Aig. 
fr. 54, D. I. 17. 

(11) Cost. 13, C. Vili, 28. - Cost. I , 
C. Vili, 20. - Cost ti, 7, C. IV, 10. 

(12) Dig. XX, 4. - Codice Vili, 
18. - Nov. 97 , C. 3, 4. - Gesterding , 
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medesima o sullo stesso patrimo- 
nio e che il prezzo della ven- 
dita non basta per pagarli tal ti per 
intero, trattasi di vedere (ptale ab- 
bia preferenza sugli altri. Bisogna 
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Fra le ipoteche legali citate nei $$. 
addietro, lo seguenti sono le sole pri- 
vilegiate : 

I. Quella del Osco per l'imposizioni 
arretrate (7), e razioni militari (8). I 



qui applicare la regola, che il diritto dirli t i di pegno e d'ipoteca apparte- 
di pegno 0 d'ipoteca anteriore, vince nentf al fisco sui beni di coloro che 



il posteriore (2). Questa regola però 
alle 



va soggetta alle seguenti eccezioni : 

1. Quando il creditore oppignora ad 
un altro la cosa affetta d.il pegno 0 
dall'ipoteca, il creditore del creditore 
deve, in tal caso, esser sempre pre- 
ferito (3). 

2. Allorché il debito che forma og- 
getto dell'ipoteca posteriore è desti- 
nato a preservare dalla rovina la cosa 
gravata a profitto d' un altro ; l' ipo- 
teca posteriore vince allora P ante- 
riore (4). 

3. Vi sono dei diritti di pegno 0 
d'ipoteca cui le leggi danno un diritto 
di preferenza particolare [privilegium, 
jus prcelationis) e che per ciò vin- 
cono tutti gli altri per quanto ante- 
riori (5). 

5. 336. 2. Delle ipoteche privilegiate. 
a. Ipoteche legali privilegiale. 

I privilegi che la legge accorda a 
certe ipoteche s'estendono tanto alle 
ipoteche legali che alle convengo - 
dali (6). 



contrattano con lui, sono egualmente 
privilegiati ; ma questo privilegio non 
può essere opposto ai creditori ipo- 
tecari privilegiati anteriori, del debi- 
tore , e solo ha forza contro coloro i 
cui diritti hdnno vita nel tempo stesso 
che quelli del fisco , questo principio 
trova specialmente applicazione quanto 
ai beni che il debitore acquista po- 
steriormente al contralto fatto prima 
di quello del fìsco (9). 

2. L'ipoteca della moglie sui beni 
del marito; per garanzia della sua 
dote (IO). Questo privilegio introdotto 
da Giustiniano, non passa come l'ipo- 
teca stessa agli eredi della donna e 
suci discendenti, come comunemente 
si crede; neppure compete alle per- 
sone che possono domandare la re- 
stituzione della dote; non può invo- 
carlo che la donna, intentando azione 
per la restituzione della dote. Un caso 
solo forma eccezione a questa regola: 
quando i figli di primo letto si tro- 
vano, per la doto della madre loro, 
in concorsa colla seconda moglie del 
padre loro ; la legge accorda loro con- 



ci) Bisogna guardarsi dal confondere 
questo caso con quello , in cui la cosa 
medesima è oppignorata a più persone 
in comune. Ciascuna nou ha, in tal caso, 
diritto che alla sua parte e porzione-, fr. 
16, §. 8, D. XXI, 1. 

(2) Fr. 11, pr. $. 1 ; fr. 12, }. 2, D. 
XX, 4. - Cost. 8, C. Vili, 18. 

(3) Fr. 13 , \. 2 , D. XX, 1. - C. f, 
C. Vili, 24. 

(4J Fr. 5, 6, D. XX, 4. 

(5) Non si può, nullameno, far valere 
questi privilegi cnc contro • diritti di pe- 
gno o d'ipoteca posteriori, che lo stesso 
debitore o che la legge ha costuiti sulla 
cosa, ma non già contro coloro, che sono 
stati costituiti da un proprietario ante- 
riore. Questa questione però è stata vi- 
vamente disputata. 

(6) C. L. Rumi e, De hisloria, indole 



ac vi remediorum sccuritatis, quibus jure 
romano prospeetnm est creditoribus per 
privilegia personalia, hypothecas tacitai 
et privilegia hypothecarum. Goctt 1794. 

- Pabelow, Vom connirsc, o >fel concorso. 
eh. 8, 11. - Gcsterding, $$. 31 , 35 , 36. 

- Schweppe , Vom concurse , o del con- 
corso, §>. 70, 71. 

(7) Cost. 1 , C. IV, 46. - Cost. 3 , C. 
VII 73. 

(8) Cosf. 3, C. XII, 63. - Codice Theod. 
VII, 4. - Cod. Just. XII, 3,8. 

(9) Fr. 28. D. XL1X , 14. - Cost. 2, 
C VII , 73. - Frag. veteris Jcti de jure 
fìsci , . 5. Vi ha chi professa una con- 
traria opinione, specialmente a cagione 
del fr. 21, pr. D XX, 4. 

(10) Cost. 12, L 1,C. Vili, 18. - Nov. 
97, oap. 2, 3. - Nov. 109, cap. 1. 
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tro questa, il privilegimi dotis della 
propria madre (I). La fidanzata, al- 
lorché il matrimonio non ha avuto 
luogo, non può invocare questo pri- 
vilegio (2), ma non si può negare alle 
femmine ebree (3). 

3. L'ipoteca del pupillo sulla cosa 
che il tutore o un terzo ha comprato 
coi denari di lui (4). 

4. Infine, l'ipoteca di colui che ha 
fornito del danaro per la riedifica- 
zione d'una casa (ad restitutionem 
cedium), allorché questo denaro vi è 
stato realmente impiegato (5). 

$. 337. Delle ipoteche convenzionali 
privilegiate. 

Fra le ipoteche convenzionali , tutte 
quelle che hanno per base un versio 
in rem io favore della cosa ipotecata, 
sono privilegiate. Tutte le volte in 
fatti, che per un debito ipotecario, si 
fa una versio in rem oppignoratane , 
il diritto d'ipoteca che deve garan- 
tirlo, esercita un privilegio sulle altre 
ipoteche tanto legali che convenzio- 
nali; ma non s'estende al di là della 
versio in rem (6). 



A questo caso appartengono in par- 
ticolare : 

4. L'ipoteca di colui che per l'acqui- 
sto d'una cosa, per la costruzione 
d'una casa o per la sua conserva- 
zione o miglioramento, per l'equipag- 
gio d'un vascello, per l'acquisto d'una 
militia, ha prestato denaro o altre 
cose, come materiale, od opere e ha 
stipulato una ipoteca sulla cosa; ma 
bisogna che questa convenzione sia 
stata fatta al momento dell' impre- 
stito e che l'impiego abbia realmente 
avuto luogo (7). 

2. L'ipoteca che il venditore d'un 
immobile si riserva, fino al pagamento 
del prezzo della compra (8). 

5. 338. c. Preferenze delle ipoteche 
privilegiale fra loro. 

Quando vi è concorso fra più ipo- 
teche privilegiate, debbono esser di- 
sposte colla collazione seguente: 

L 11 fisco per le imposizioni pub- 
bliche, e razioni militari, vince tut- 
te le altre ipoteche, anco anterio- 
ri (9). 



(1) §. 29, in fine, J. IV, 7. - Cosi. 1?, 
§. 1 , C. VII! , 18. - Nov. 91 , c. 1. - 
Autb. Si quid, C. Vili, 18. - L'opinione 
comune che sembrava esser prevalsa an- 
che nella giurisprudenza alemanna , che 
il privilegi um dotis. passi, in tuiti i casi, 
nei discendenti della donna, è difesa da 
Kamptz, Revision der Lehre vom Ucber- 
gang des Brautsckatt-Privilegiums auf 
die Dcscendenten der Ehcfratu Belli- 
no, 1811, e da Gluck, Comm. parf. 27, 
p. 170 e seg., come da A. De Buchholtz, 
Qui potiores sunt in pignore. Regioni. 
1829, p. 16-27. 

(2) La ragione e, che l'ipoteca legale 
in garanzia della dote non comincia che 
dalla celebrazione del matrimonio, e che 
fin a tal epoca non può e&seivi questione 
di privilegio. Il fr. 17, J. 1, D. XLII, 5, 
e il fr. 74 , D. XXIII , 3, non partano 
che dell'antico privilegio personale non 
exigendi contro i creditori non ipotecai j 
del marito. Esso appartiene del pari alla 
fidanzata. 

(3) Arg. Cosi. 8, C. I, 9. La questione 
è però combattuta. 



(4) Fi. 3, pr. I). XXVII, 9. - fr. 7, 
pi . IX XX, 4. - Cost. 6, C. VII, 8. 

(5) Fr. I. D. XX, 2. - fr. 21, §. 1, 
D. XLII, 5. - Nov. 97, c. 3. 

(6) Ciò ha luogo egualmente nelle ipo- 
teche legali di questa specie. 

(7) Fr. 5 , 6, 21 , §. 1 , D. XX, 4. - 
Cost. 7, C. Vili, 18. - Cost. 17, 27, C. Vili, 
1 4. - Nov. 53, cap. 5. - Nov. 97, cap. 3, 
4. - J. Rumpel, (Pr. J. Ch. Koch). Diss. 
de pecunia ad emendum eredita privile- 
giata et non privilegiata. Gicss. 1772. - 
B. F. Pfurr , Diss. de pignore privile- 
giato, quod mutuando ad rem comparan- 
dam acquiritur. Stuttg. 1792. - Schwrppo 
§. 70. - Gcsterdiog , pag. 278. - De Bu- 
chholtz, p. 27. 

(8) Arg. Cost. 7 , Coti. Vili , 18. Il 
venditore è qui riguardato, come se a- 
vesse imprestato denaro per compra del- 
l'immobile. Gluck , Comment. p;irf. 19. 
p. 311. 

(9) Cost. 1, C. IV , 46. - Cost. 4, C. 
Vili, 15. - Cosi. 3, C. XII, 63. Vi ha chi 
sostiene che il privilegio della donna ma- 
ritata prevalga a quello del fisco. V. Gluck, 
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2. Chi ha doto un fondo per acqui- 
stare una militia; ma bisogna che per 
alto firmato da testimoni siasi riser- 
bato la prelazione sugli altri credi- 
tori , senza ciò vien dopo la mo- 
glie (4). 

3. La moglie per la sua dote; essa 
ha a tal oggetto un privilegio su 
tutti i creditori privilegiati. Quando 
vi ha concorso fra i diritti dotali di 
due mogli, quella di primo matrimo- 
nio e suoi figli, vince quella del se- 
condo (2). 

4. Dopo il fisco e la moglie, ven- 
gono i creditori privilegiati, che pos- 
sono provare che il lor credito ha 
servito alla utilità della cosa ipote- 
cata (3). Fra le ipoteche di questa 
specie , 1' anteriore vince 1' altre , a 
monodie l'ipoteca posteriore non sia 
stata presa per preservare dalla ro- 
vina una cosa già ad altri oppigno- 
rata; in tal caso la posteriore ottien 
preferenza (4). Quanto alla prova del- 
l' anteriorità delle ipoteche costatate 
per atti , colui il diritto del quale è 
costituito per un atto autentico o pri- 
valo, firmato da tre testimonj inec- 
cezionabili , ha preferenza sull' altro 
che non prova la sua ipoteca che per 
atto privato, quando pure fosse an- 
teriore all'altro (5). 



5. Il fisco, pei suoi diritti resul- 
tanti dal contratto ordinano, occupa 
l'ultimo posto fra le ipoteche privi- 
legiate. 

$. 339. 3. Ipoteche non privilegiale. 

Allo ipoteche privilegiate , succe- 
dono le non privilegiale , senza di- 
stinguere se siano legali , convenzio- 
nali o testamentarie. 

Le regole seguenti determinano la 
loro anteriorità : 

\. V anzianità primieramente de- 
cide. 

2. L'ipoteca anteriore vince la po- 
steriore (6). Ma allorché trattasi di 
provare per titolo, e far valere con- 
tro gli altri creditori ipotecarj, l'an- 
zianità dell' ipoteca , colui che può 
provare il suo credito per la cui ga- 
ranzia ha un'ipoteca legale o con- 
venzionale , sia per atto autentico 
(ex islrumento publico). sia per atto 
privato, portante egualmente la firma 
di tre testimoni ineccezionabili (ex 
instrumentis quasi pub lice confecto) , 
deve esser preferito a colui che non 
reca in prova della sua ipoteca che 
un atto sotto firma privata (7). Ma 
fra più ipoteche costituito per istru- 



Comm. part. 19, p. 269 e seg. - De Bu- 
chholtz, pag. 9, 41. 

(1) Nov. 97, C. <1. 

(2) Cost. 12, $. 1, C. Vili, 18. - Nov. 
91, cap. 1. - Nov. 97, cap. 3. - Nov. 109, 
cap. 1. - §. 29, J. IV, C>. 

(3) Nov. 97, cip. 3, 4. 

(4) Fr. 5, 6, D. XX, 4. 

(5) Cosi. 11 , C. Vili, 18. - Attili. Si 
quis MnlC G. ibid. - Thibnut c Ztmmern, 
sono pare di questa opinione: ma Schwep- 
pe non vuole che le ipoteche costitui- 
te per atto pubblico , abbiano prcle- 
renza su quelle nascenti da atto pii- 
valo. 

(6) Fr. 1 1 , pi . D. XX , 4. - Cost. 
8, C. Vili , 18 , Cor. fr. 2: fr 12 , . 
2, 10; fr. 1G, D. ibid. - De Buchholtz, 
p. 56. 

(7) Cost. 11, C. Vili, 18. - Auth. Si 
quis vult. C. ibid. Gli autori sono molto 



divisi sul senso ed estensione della Cost. 
11, C. ut. V. C« Hofackcr. Di ss* de pre- 
rogativa pignorum publicorum. Tiibing , 
1780. - A. De Klopper , Diss. de hypo- 
tkeca publica. Lugd.-Balt. 1811. - Thi- 
bnut, Ztmmern , Schueppc , Gesterding , 
Glurk , hanno in pari modo trattata la 
questione. La maggior parte non applica 
questa costituzione che alla priorità delle 
ipoteche convenzionali fra loro. I.ochr , 
ha tentato provare che questa Cost. si 
estende a tutte le ipoteche , in conse- 
seguettza anro alle ipoteche legali e giu- 
dicali , e che la ipoteca legale c quella 
la di cui esistenza può esser provala per 
atto pubblico o quasi pubblico , e che 
tutte le altre sono ipoteche private. Spau- 
genberg e Gesterding , sono di questa o- 
pinione. Schweppe , Seuflert , FianWc De 
Buchholtz la rigettano. 
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menti pubblici, la più antica vince la 
posteriore [\). 

2. Quando eguale è r anzianità di 
più ipoteche, quello che trovasi in 



possesso della cosa deve essere 
altri preferito (2) 

3. Se niuno è in possesso , con- 
corron tutti prò rata del lor cre- 
dito (3). 

$. 340. B. Diritti del creditore primo 
in collocazione. 

Il creditore ipotecario che, per una 
ragione qualunque vince un altro cre- 
ditore, ha diritto d'essere interamente 
pagato sulla cosa ipotecata , quan- 
d'anche nulla rimanga per chi è col- 
locato dopo di lui. Egli può dunque, 
senza autorizzazione di questi , proce- 
dere alla vendila del pegno (4). Ma il 
creditore collocato posteriormente; non 
può in generale, senza autorizzazione 
di colui che lo precede, vendere la 
cosa oppignorata o ipotecata, a meno 
che questi non trovi pieno pagamento 
sulla cosa medesima (5). 

$.341. C. Diritti del creditore 
posteriore. 
Jus offerendi. 

Il creditore di grado posteriore può 
evitare d'entrare in concorso con chi 
lo precede, collocandosi nel suo luogo 
e grado, lo che può avvenire : 
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4. Per consenso del creditore di 
un grado anteriore , che soddisfatto 
dal creditore posteriore, gli cede i 
suoi diritti ed ipoteche (6). 

2. Per consenso del debitore, quan- 
do il creditore posteriore somministra 
denaro per pagare il creditore di grado 
anteriore, e si riserva d'esser sur- 
rogato nei diritti di lui; ma bisogna 
che il pagamento sia stato realmente 
effettuato (7); o allor quando acqui- 
sta la cosa oppignorata al creditore 
anteriore, sotto condizione che que- 
sti sia pagato col prezzo della com- 
pra; in tal caso egli si colloca io 
suo luogo, senza che la surroga sia 
stata espressamente stipulata (8). Co- 
me un creditore ipotecario può. col 
consenso del debitore, o del creditore 
di grado anteriore, essere surrogato 
ai diritti di questi, così un creditore 
chirografario o un terzo lo può egual- 
mente (9). 

3. Ogni creditore ipotecario di un 
grado posteriore, ha diritto di pagare 
il creditore di un grado anteriore , 
anco senza il suo consenso e senza 
quello del debitore, e d'esser surro- 
gato nei suoi diritti per la somma 
pagata o depositata, nel caso in cui 
il creditore rifiutasse accettarla (jus 
offerendi et succedendi) (10) ; ma que- 
sto diritto non appartiene che al cre- 
ditore ipotecario, e non già al chi- 
rografario o al terzo (11). Ciò che 
questo diritto ha di particolare si è, 



(1) Nov. 91, Cap. 1. 

(2) Fr. 10, D. XX, 1. 

(3) Fr. 16, \. 8, D. XX, 1. 

(4) Cosi. 3. C. Vili , 20. - Fr. 12 , §. 
7, 10, D. XX, 4. Egli non può, però, es- 
servi astretto; fr 6, pr. D. XIII, 7. 

(5) CosU 8 , C Vili , 18. - fr. 15, §. 
5, D. XL1I, 1. 

(6) Fr. 6 , P. XVIII , 4. - Co*t. 7 , 

C. IV, 39. 

(7) Fr. 3, D. XX, 3. - Fr. 12, \. 8, 
9, D. XX, 4. - Cosf. 1, C. Vili, 19. 

(8) Fr. 3 , §. 1 , I). XX , 5. - fr. 17 , 

D. XX , 4. - Cost. 3 , C. 



sterding, f. 48. 
19, pag, 374. 



Vili , 19. Ge- 
Gluck, Commetti, part. 



(9) V. i passi iudir.it i alle tre note 
precedenti. 

(10) Cost. 1,5,8, C. Vili, 18. - fr. 
11, $. 4j fr. 16 , D. XX , 4. - fr. 5, pr. 
D. XX, 5 - Cosi. 22, C. Vili. 14. -Cosi. 
4, C Vili, 19. - Cost. un. C. Vili, 27. 
- E. BerghoQ", De successione hypothe- 
caria. Gcett, 1744. - E. Schulze. Diss. 
de jure e jus cujus oblato, pecunia cre- 
ditores tempore anteriores dimittuntur , 
ad L, A.C. De his qui in prior. cred. Cel- 
lis, 1780. - Haubold, De jure offerendi. 
Lips. 1793, et m ejusd. opusc. acati, ed. 
Wenck, voi. I, p. 573. - Gluck, Comm. 
part. 19, f. 1097. 

(11) Cost. 10, C Vili , 18. - Il cre- 
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che la surroga nei diritti del cre- 
ditore saldato, tien luogo di primo 
diritto, senza che sia avvenuta ces- 
sione alcuna , e senza distinguere se 
il creditore posteriore paghi il cre- 
ditore immediatamente anteriore o 
no (4). Egli è chiaro che in que- 
st'ultimo caso, non è surrogato che 
per la somma che paga al creditore 
anteriore , e che non esercita in- 
fluenza di sorta sui creditori inter- 
mediari (2). Quindi questo jus offe- 
renti può essere esercitato dal cre- 
ditore di un grado assai posteriore 
contro colui che l'ha del pari eser- 
citato (3), e nulla impedisce il cre- 
ditore di grado anteriore di farlo va- 
lere contro un posteriore (4). Questo 
diritto però si esliogue quando il cre- 
ditore ha venduto la cosa a un terzo, 
previo le forme volute dalla leggo (5), 
o quando la vendita è stata legal- 
mente riconosciuta,© allorché è aperto 
il concorso sui beni del debitore. 

$. 342. 111. Azi', ni risultanti dal diritto 
di pegno e d'ipoteca. A. Azioni 
pelitorie (6). 

Le azioni nascenti dai diritti di 
pegno e d' ipoteca , sono petitorie e 
possessorie. L'azione pctitoria che mira 
a far valere il diritto di pegno e d'ipo- 
teca, è l'azione ipotecaria (aclio hy- 
pothecaria) (7). 



ditore chirogrnf.ii io o un terzo, per esem- 
pio il mallevadore , può egualmente pa- 
gare il creditore ipotecario; ma per ve- 
nir surrogato nei suoi diritti , vi è sem- 
pre bisogno della cessione, la quale non 
può esser mai forzato a concedere. Cosi. 
2, 14, C. Vili, 41. 

(!) V. i passi iinlif.it! alla nota pre- 
cedente, sopratutto il fr. 16, D. XX, 4. - 
Gesterding , ($. 39. Mùhlebruch , Della 
cessione, p. 468. - Gliick , Comm. part. 
19, p. 362. - Haubold, loc. cit e Wenck; 
in praef. ad ejusd. opusc. pag LXIII, di- 
cono il contrario. 

(2) Fr. 16, D. XX, 4. 

(3) Fr. 5, \. 1, I). XX, 5. 

(4) Paolo, Sent. ree. Il, 13, §. 8. Que- 
sto punto però è contrastato. 



\. Quest'azione, che non si accordò 
in principio che al locatore di un 
fondo rustico sugli efletti apparte- 
nenti al colono (invecla el illata) e 
afletti per conti atto al pagamento della 
locazione, dicevasi aclio serviana, in 
seguito fu accordata, per analogia, 
come aclio quasi serviana s. hypo- 
thecaria, a ogni creditore pignorata- 
rio o ipotecario, ed è oggi applica- 
bile tanto al pegno che all'ipoteca (8). 

2. Essa è diretta contro ogni pos- 
sessore della cosa gravata, contro il 
debitore, come contro un terzo, ec- 
cettuato contro il creditore, il cui di- 
ritto è preferibile a quello dell'at- 
tore (9). Allorché è intentata contro 
il debitore, che ha oppignorata o ipo- 
tecata la cosa all'attore , o contro i 
suoi eredi, o contro un terzo pos- 
sessore che stacca il suo diritto dal 
debitore, l'attore si limita a provar 
l'esistenza del debito e il fatto del 
pegno o dell'ipoteca (IO); ma quando 
è diretta contro un terzo possessore, 
che non stacca il suo diritto da colui 
che ha concesso l'ipoteca all'attore, 
allora questi deve in oltre provare 
che chi ha costituito il pegno o l'ipo- 
teca era proprietario della cosa, o che 
aveva per lo meno il diritto d'impe- 
gnarla o d'ipotecarla. Così, ov'egli non 
possa o non voglia provare altra cosa 
che il possesso di buona fede in que- 
gli del cui diritto si serve, la legge 



(5) Fr. 3 , pi D. X\ , 5. - Cost. 1 , 

C. Vili, 20. 

((>) Gliich, Comm. pari 18, pag. 309, 
e seg. - Geslcrding, {. 46-50. 

(7j (■ 7 « J. IV , 6. Dicesi ancora pi- 
gnoratila in rem netto; fr 41, D. XIII, 
7. - fr. 3, §. 3, D. X , 4. - fr. 7,6. 12, 

D. X, 3 - fr. 1 1, §. 10j Ir. 19, D. XLIV , 
2, o vindicalio /> ignori*, fr. 16, §. 3, D. 
XX, 1. 

(8) §. 7. J. IV, 6 - Cost. 1 , C VI, 

43. 

(9) Fr. 12, pr. f. 7, D. XX, 4. - Cost 

14, 18, C. Vili, 14. 

(10) Fr. 21 , §. 1, I). XX, 1. - fr. 13, 
fi. 1, D. XVI, 1. - fr. 30, |. 1 , in fine , 
D. XLIV, 2. - Cosi. 10, C IV, 24. - Cost 

15, c. vili, 14. - cosi, i, a vm, 33. 
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non gli accorda per seguitare la sua 
ipoteca, che l'azione pubbiiciana (4). 

3. L'azione ipotecaria mira a pro- 
vare l'esistenza del pegno o dell'ipo- 
teca, e di fare spossessare il debi- 
tore della cosa gravata dall'attore per 
esser pagato (2). 

4. Se l'attore l'intenta contro un 
terzo possessore , questi ha diritto di 
esigere eh' egli perseguiti prima il 
debitore e la sua cauzione (ciò ch'oggi 
dicesi bentficium excussionis perso- 
nale) (3); ed ò del pari in facoltà 
sua di schivare l'azione, pagando l'at- 
tore (4). 

5. Quando due cose sono ipote- 
cate, l'una generalmente, l'altra spe- 
cialmente, il debitore può esigere che 
l'attore escuta prima la seconda (ciò 
che oggi dicesi bmefiomm excussio- 
nis reale) (5). 

6. L'azione decorre contro il de- 
bitore e suoi eredi per lo spazio di 
quaranta anni ; contro il terzo deten- 
tore che stacca sia il suo diritto di 
proprietà, sia il suo diritto d'ipoteca dal 
debitore, egualmente quarantanni, pel 
tempo che il debitore vive; dopo la 
sua morte essa decorre durante lo 
spazio di 30, o 40 anni, secondochè 
per porre in essere questo spazio di 
tempo, voglia contare gli anni della 
sua possessione durante la vita del 
debitore, o non li voglia computare; 



ma se il terzo non stacca il suo di- 
ritto dal debitore, l'azione si estingue 
contro lui per lo spazio di 30 anni, 
so essa non è estinta più presto per 
usucapione (6). 

$. 343. b. B. Azioni possessorie. 

Fra Ì mezzi possessorii che com- 
petono al creditore pignoratario o 
ipotecario si annovera: 

1. Gl'interdetti ordinarj retinendaj 
e recuperando possessioni*, per pro- 
teggere il creditore nel possesso della 
cosa oppignorata ; solo al creditore 
pignoratario appartengono questi in- 
terdetti, perdi egli solo ha il vero 
possesso della cosa (7). 

2. L'interdetto salviamoli, che è 
un interdetto adipiscendw possess ionis: 
in primo, del pari che l'azione ser- 
viana, nou si accordava che al loca- 
tore d'un fondo rustico, e mirava ad 
esigere il possesso della cosa oppi- 
gnorata convenzionalmente dal fìlta- 
juolo che non pagasse la locazione 
all'epoca stabilita (8). Ma in seguito 
fu accordato , per analogia , a ogni 
creditore ipotecario (interdiclum quasi 
salvianum) (9). Il diritto antico l'ac- 
cordava contro ogni possessore della 
cosa oppignorata, ma il nuovo non 
l'accorda che contro il debitore, che 
ha costituito il pegno (40). 



(1) Fr. 23, D. X\n, 3. - fr. 3, pr, fr. 
18, D. XX, 1. - Aig. fr. 9 f.4, D VI , 
2. - fr. 14, D. XX, 4. 

(2) Fr. 16, §. 3, 4; fr. 17, pr. ; fr. 2l, 
§. 3, D. XX, 1. 

(3) Nov. 4, c. ?, che cangia 1' antico 
diritto delle Cost. 14, C. IV, i0, e Cosi. 
14, 24, C. "Vili, 14. Cpr. Nov. 112, e 1. 

(4) Fr. 16, § 3L D. XX, 1. - fr. 12, 
§. 1, D. XX, 6. - Cost 19, C. IV, 32. 

(5) Cost. 9, C. Vili, 28. - Cost. 2, C. 
Vili, 14. E disputa se colui che ha con- 
sentito l'ipoteca , ed altri creditori ipo- 
tecari solamente possano opporre questa 
eccezione, e se p^ssa invocarla ogni pos- 
sessore della cosa. La seconda opinione 
è la più comune. Kocli, De beneficio e- 
xcussionis tertio hypothecce speciali pos- 
sessori competente. Giess. 1771. Heppe è 



per la prima opinione; Zimmcrn la com- 
batte. 

(6) Cost 7, pr. f. 1, 2; Còsi. 8, pr. 
C. VII, 39, confrontate colla Cost. 1 , 2, 

C. VII, 36. - Unterbolzuer, Verjeehrun- 
gslchrc, t. II, L 249. 

(7) Fr. 1, §. 9, D. XLUI, 16. - fr. 16, 

D. SU, 3. - fr. 3, f. 15, D. X, 4. 

(8) Gajo IV, 147. - §. 3, J. IV, 1 5, c 
Te oli lo, su questo pai agi alo. - fi . 1, pr. 
§. 1, D. XLIII, 33. - Gesterding, §. 51. 

(9) Cost. 1, C. Vili, 9, confrontato coi 
§. 7. J. IV, 6. Gli autori non son d'ac- 
cordo su questo punto. 

(10) Fr. 1 , pr. §. 1 , D. XLIII, 33. - 
Cost. 1, C. Vili, 9. - Gesterding, loc. cit. - 
C. S. Ileriug, De Salvi ano iaterdicto utili 
adversus quecumque rerum oppignorata- 
rum possessorem competente. Francof. 
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3. L'interdetto ne vis fiat et, qui 
in possessionem missus est , accor- 
dato a colui che aveva domandalo al 
pretore V immissione nei beni, e cho 



gli s'impediva ingiustamente di pren- 
der possesso. Mirava a chiedere la 
refezione dei danni (1). 



TITOLO QUARTO 



Estinzione dei diritti di pegno e d'ipoteca ( 2 ). 



$. 344. I. Cause generali. 

1 diritti di pegno e d' ipoteca si 
estinguono per cause generali : 

1 . Quando la cosa oppignorata pe- 
risce (3), o quando per un cangia- 
mento non è più la stessa, né può 
ritornare al suo stato primitivo (4). 

2. Quando la confusione della pro- 
prietà e del diritto di pegno o d'ipo- 
teca ha luogo nella stessa persona, 
cioè quando il debitore diventa erede 
del creditore, o quando questi diventa 
proprietario della cosa oppignorala o 
ipotecata (5). 

3. Quando non è stata concessa che 
per un certo tempo, il quale e de- 
corso (6). 



4. Quando e stata costituita da que- 
gli il cui diritto era in principio re- 
vocabile : si estingue dal momeuto della 
revoca del diritto (7). 

5. Per la rinunzia del creditore (8) ; 
è questo anche il caso in cui il cre- 
ditore accetta in luogo di pegno, una 
cauzione, o qualunque altra garan- 
zia (9), e in cui deferisce al debitore 
il giuramento che la cosa non è op- 
pignorata, e questi presta H giura- 
mento (10). 11 creditoro rinunzia ta- 
citamente al suo diritto, rendendo il 
pegno o T alto che lo costituisce, 
senza che il debito sia pagalo (14), 
dando espressamente autorizzazione 
di vendere il pegno a un altro (12), 
e quando preventivamente avvisato, 



A. V. 1750. Weuing.Iugeiiheim,Zimmein, 
Miih Ic'iibruch, Doctrina Pam!, da rum, §. 
•427, uon che i più son d'opinione diversa. 
I) Dig. XLIll, 4. 

(2) Dig. XX, 6. - Codice, Vili, 26 e 
31. - Gesterding, 41-35. 

(3) Fr. 8, pi. D. XX, 6. - Cosi. 25, 
C. Vili. 14. Il diritto di pegno o d'ipole- 
ch , rivive col rivivere della cosa; fr. 
29, f. 2; fr. 35, D. XX, 1. 

(4) Fr. 18, f. 3 , D. XIII , 7 , ma un 
semplice cambiamento della cosa, non fa 
cessare il pegno o l' ipoteca; fr. 16, J. 2, 
D XX, I. 

(5) Fr. 29, D. XIII, 7. - fr. 9, pr. D. 
XX, 6. - fr. 30, §. 1, in Gnc. D. XLIV , 
2. Colui che acquista una cosa oppigno- 
rata a più, sotto condizione di subentrare 
nel luogo del primo creditore, eh' egli 
soddisfa del proprio, può far valere i di- 
ritti competenti a quest'ultimo contro i 
creditori posteriori; ma essi possono del 
pari esercitare l' jus offerendi. Cosi. 3 , 
C. Vili, 19. - Cost. 1, C. Vili, 20 - fr. 
17, D. XX, 4. - fr. 6, D. XX, 5. 

Mackeldey 



(6) Fr. 6, pr. I). XX, 6. 

[') Fr. 3, D. ibid. - fr. 31, D. XX, I. - 
fr 4, §. 3, l). XVIII, 2. - È per questa 
ragione che il subpignus si estingue cui 
diritto del primo creditore; fr. 40, §. 2, 
U. XIII, 7. - Cost. 1, C. Vili, 24. 

( ) Fi . 8, J. 1, D. XX, 6. - Codice , 
Vili, 26. 

(9) Fr. 5, J. 2; fr. 6, f. 2; fr. 14, D. 
XX, 6. - fi. 9, l 3, D. XIII, 7. - Arg. 
Cost. 8, C. \ III, 42. 

(10) Fr. 5, §. 3, D XX. 6. 

(11) Cost. 7, C. VIII, 26. - fr. 1, 
D. XXXIV, 3. - fr. 3, 1). II, 14. 

(12) Fr. 4, I ; fi. 7, pr.; fr. 12, pr. 
D. XX, 6. - fr. 158, D. L, 17. - CosL 2, 
11, C. Vili, 26. - Cpr. fr. 4, {. 2; fr. 8, 
I. 15, D. XX, 6. Se 1' alienazione non ha 
luogo, il pegno o 1' ipoteca continua a 
sussistere; fr. 8, }. 6; fr. 10, pr. D. XX, 
6 Se il debitore ritorna in seguilo pro- 
prietario della cosa alienala, il diritto di 
pegno o d'ipoteca rivive, ma prende 
data soltanto da quest'epoca, Cost. 1, C. 
VIII, 26. - Il creditore che cousente una 
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Delle Obbligazioni. 



S. 346. Nozione ed estensione del di- 
ritto d' obbligazione. 

Generalmente, i diritti che forman 
parte del nostro patrimonio, sono o 
diritti reali, astrazion fatta da una 
persona determinata e specialmente 
obbligata, o diritti personali, che si 
esercitano contro persone determi- 
nate ed obbligate, indipendenti dal- 
l' attore che perseguita a suo van- 
taggio l'esecuzione d'una certa pre- 
stazione. Noi abbiamo parlato dei pri- 
mi nel libro antecedente, i secondi 
saranno oggetto del secondo libro. Al 
diritto delle obbligazioni attengono non 
solo le obbligazioni propriamente det- 



te, ma egualmente tutte le azioni reali 
e personali ; in fatto, ogni azione che 
suppone la lesione a" uno dei nostri 
diritti, si presenta sempre sotto un 
rapporto obbligatorio, cioè, come una 
domanda contro colui che ci ha leso. 
Ma avendo già esposti i principj ge- 
nerali sulle azioni, e trattando, se- 
condo il nostro piano, le azioni par- 
ticolari, e nel tempo stesso le materie 
colle quali hanno rapporto ( lochè 
abbiamo già fatto nel primo libro, per 
le azioni reali), non \i resta a trat- 
tare in questo libro, che le obbliga- 
zioni e le azioni personali che ne de- 
rivano (<). 



(1) Sul diritto romano d' obbligazione, V. specialmente Donello, Comm.jur. civ. 
I.b. XIl-XVI. 
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SEZIONE PRIMA 



Mozioni Generali. 



CAPITOLO PRIMO 

Nozione e divisione delle obbligazioni in generale. 



$. 347. Nozione dell' obbligazione. 

V obbligazione (obligatio) è un vin- 
colo di diritto fra due persone de- 
tcrminate, indipendenti l'ima dall'al- 
tra, in forza del quale, una, il credi- 
tore, è in diritto d'esigere che l'altra, 
il debitore, dia , faccia o presti qual- 
che cosa (dare, facere, prmtare). In 
questo senso, obbligazione significa 
non solo l' impegno dei debitore, ma 
al tempo slesso il diritto del credi- 
tore (4). Il fatto che serve di fon- 
damento o questo diritto e a questo 
debito, dicesi egualmente obligatio (2). 
come il titolo che ne forma la pro- 
va (3). 



$. 348. II. Divisiane dclF obbligazione. 
A. Seconde il suo subielto. 

Relativamente al subietto I' obbli- 
gazione s' applica : 

4. 0 a un sol creditore e solo de- 
bitore, 

2. O a più creditori e più debi- 
tori; la seconda si divide: 

a) In obligatio prò rata s. in par- 
lem, quando ciascun creditore non 
ha diritto che alla sua parte dell'og- 
getto, 0 allor quando ciascuno dei 
debitori non 6 obbligato che al pa- 
gamento della sua parte di debito. 

b) E in obligatio in solidum {obi. 
correalis) (4), quando ciascuno dei 



(1) Pr. J. ITI, 13 (14). «Obligatio est 
juris vìncili URI; quo necessitate ad strin- 
gimur alirujus rei solvcmbe, SCCUndum 
nostra* civitatis jurn ». L' oblìi iga /.ione è 
un vincolo di diritto, che ci costringe, 
conforme «Ile regole del nostro diritto 
civile, n j>rcstarc di necessiti», una cosaj - 
fr. 3, pr. D. \L1V, 7. - « Obligalionum 
substanli 1 non in co con>istit*, ut aliquod 
corpus nostrum aut servitatela nos tram 

faci.it, sed ut alium nobis obslringat, ad 
dandum aliqui vcl ficicndum vcl pra> 
standum ». 

(2) Fr. 19, D L, Iti. « Contractus est, 
ultra citroque < bligalio ». 

(3) Quindi: obligationem rcpelerc^con- 
cederc. Cosi. 7, C. IV, 30. Per rapporto 
alle cose, obligatio significa talvolta il 



diritto di pegno o d' ipoteca, Cost. un. C. 
Vili, 21. - fr. 1 1, §. 6, D. XIII, 7. - Cosi. 
4, C. VITI, 17. - Cost. G, C. Vili, 26, tal- 
volta l'oppigéioramento d'una cosa, fr. 
4, P. \\, 3, talvolta il titolo provante 
il pegno, IV. 28, I). XJ/VIII, 10. 

(4) Ist. Hi, 16 (17). - Dig. XLIV , 
2. - Cod. Vili, 10. - Donello, Tract. de 
duobiis rcis. lo Oper. t. IX. - Aut. Faber, 
Conjectur. jur. civ. XI. - V. Presky, Diss. 
de coreuti obi igat ione ejusque ef/'eclibus. 
Goett. 1777. - J. Rubo, t'ersitcti eincr Er- 
klmrang der f r . 2, 3, 4, 85, D. de verbor. 
obi. ueber die Theilbarkeit und Untheil- 
barh it der obligationen nach raern. Rechte* 
o Saggio d'una spiegazione dei fr. 2* 3, 4, 
85, De verbor. obligat. sulla divisibilità 
e indivisibilità delle obbligazioni per di- 
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creditori ha il diritto di esigere la 
totalità del credito {obi correulis arri- 
va) (4), o quando ciascuno dei debi- 
tori è obbligato al pagamento della 
totalità del debito (obi. correalis pas- 
siva) (2) : nullameno allorché, nel pri- 
mo caso, uoo dei creditori ha ricevuto 
la totalità del credito, gli altri non 
hanno più nulla a pretendere, e al- 
lorché, nel secondo caso, uno dei 
debitori ha pagato il totale, gli altri 
sono interamente liberati (3). V ob- 
bligazione solidale non si presume ; 
posa essa sempre sopra un motivo 
particolare che risulta, o dall'indivisi- 
bilità dell' oggetto (4),o da una dispo- 
sizione particolare di legge (5), o da 
una convenzione (6), o da disposi/ ione 
d'ultima volontà (7), e nei casi d'ob- 
bligazione solidale passiva, egualmente 
che dal delitto (8). Frattanto, dopo 
Adriano, le cauzioni del medesimo 
debitore principale godono del bene- 
fizio della divisione (beneficium divi- 
sioni s), per cui una delle cauzioni, 
controia quale viene intentata l'azione 



al pagamento della totalità, può esi- 
gere che siano prima perseguitate le 
altre per la lor parte e porzione (9). 
La Novella 99 estende egualmente que- 
sto benefìzio con coloro, che contraendo 
un debito, si sono reciprocamente pre- 
stata fra loro cauzione ; al presente si 
estende a tutti i debitori solidali per 
convenzione (10). Ma questo benefìzio 
non ha luogo quando è diffìcile per- 
seguitare gli altri debitori, e allorché 
sono essi insolvibili/o quando vi han- 
no espressamente rinunziato (41). 

5- 349. B. Secondo il loro oggetto. 

In rapporto al suo oggetto, 1' ob- 
bligazione consiste in dare, fare, pre- 
stare, o non fare. Neil' un caso, come 
nell' altro, essa può mirare a uno o 
più oggetti, e nel secondo caso, di- 
videsi di nuovo in congiuntiva, allor- 
ché gli oggetti tutti debbono esser 
prestati per liberare il debitore, e in 
alternativa , quaodo 1' uno o f altro 
solamente deve esser prestato; in 



ritto romano. Berlino , 1822. - A. H. G. 
Hacker, De obligationibus dividuis et in- 
dividuis. L. B. 1822, — Ph. Sernirier , 
Bcsponsio ad quatst. de obi. dividuis et 
individuis. In Ann al. Acad. Gand. a. 
1822-23. - J. G. Ribbcntrop , Zur lehre 
von den Correaf'obligaiionen , o delle 
obbligazioni solidali. Goett. 1831. - Rlon- 
deao, Abbozzo d'un trattato sulle obbli- 
gazioni solidali. Parigi, 1819. - C. A. de 
Sche.url, Comm. de dividuis et individuis 
obi. Erlang. 1805. 

(1) Si dicono in diritto romano, duo 
B. plttres rei stipulando f. 1 . 1 ». ibid. al 
presente si dicono correi credendi. 

(2) Il diritto romnuo gli designa col- 
I* espressione : duo s. piures rei promit- 
tendi o correi promittendi; fr. 3. \. 3 , 
D. XXXIV 3 , oggi si distinguono colle 
parola: correi debendi 

(3) \. 1, J. IH, 16 (17) - fr. 14, \. 15, 
D. IV, 2. - V. G. L. Hubel , Diss. reus 
slipulandi num paciscendo et novando 
correo iwccat? Lips. 1822. - W. T. Kraut, 
Diss. de argentariis. Gtrtt. 1826, c. 5. - 
Il debitore solidale (corrctis debendi) che 



(4) Fr. 5, §. 15, D. XIII, 6. - fr. 17, 
D. Vili , 1. - fr. 192, D. L , 17. - fr. 
2, L 2. D. XLV, 1. - fr. 1 , |. 44, D. 
XVI, 3. 

(5) Fr. 1, §. 25, D. XIV, 1. - \. 4, J. 
Ili, 20 (21). Cosi. 3, C. Vili, 41. - Fr. 
55, pr. D. XXVI, 7. - Cosi. 2, C. V, 52. 

(6) Pr. J. HI, 16 (17). - fr. 9, pr. D. 
XLV, 2. - fr. 47, D. XIX, 2. 

(7) Fr. 9, pr. D. XLV, 2. fr. 8. §. 1, 

(8) Fr. M, I. 2 , D. IX, 2. - fr. 14, 
J. 15 j fr. 15, D. IV , 2. - Cost. 1 , C. 
IV 8. 

'(•>) Gajo III, 121, 122, - %. 4, J. Ili, 
20 (21). Cosi. 3, C. Vili, 41. - A. G. De 
Schoeter, Diss. de sponsoribus fidepro- 
missoribus et fldejussoribus. Jenae, 1822, 
p. 36. 

(10) Gliick, Comm. part. 14, §. 339 - 
G. Asverus . S/ ce ad Wov. 99, Jena* , 
1822. (Jual e l'effetto del benefizio di 
divisione, e in particolare l'obbligazioni* 
solidale cessa interamente per questo be- 
nefizio, e si trasmuta in una obbligazione 
prò rata? 



ha pagato, b in diritto di esigete dal cor- (11) \. 4, J. Ili, 20 (21). - fr. 28, 1>. 
reo . i debito, la sua parie del debito Xl/Vl, I. - fr. 47, 1). XIX, 2. - Nov. W. 



solidale. 
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questo caso, il debitore in generale 
ha la scelta (I). 

Questa regola soffre le seguenti ec- 
cezioni : 

\. Quando il debitore è in mora, la 
scelta è del creditore (2). 

2. Quando, nel contrarre l'obbliga- 
zione, il creditore si è espressamente 
riservatola scelta. Quando il creditore 
ha scelto ed intentato la sua aziono, 
deliberando sopr' uno degli oggetti , 
egli perde il diritto di perseguitar 
1' altro, poco importando poi eh' egli 
vinca, o soccomba (3). 

$. 350. C. Secondo V effetto 
che produce. 

In rapporto ai suoi efletti, l'obbli- 
gazione è naturale o civile. 

i. Obligatio naturalìs è, presso i 
Romani, quella che deriva dal diritto 
delle genti, e che non hanno tutta la 
loro forza nel diritto civile (4). Per 
diritto romano, questa obbligazione, 
in generale, produce Y effetto di do- 
vere essere eseguita, di guisa che , 
nè il debitore ha azione per ripetere 
ciò che ha pagato, nè il creditore può 
chiederne l esecuzione. Essa dunque 
non produce che un diritto di rcten- 
zione o una eccezione, e non mai 



un' azione (5). Vi sono però, alcune 
obbligazioni naturali, che il diritto ci- 
vile dichiara nulle (dette oggi obi re- 
probata). Il debitore adunque, se noi 
vuole, può non dar loro esecuzione, 
e in tal caso, nel linguaggio del di- 
ritto romano, non esistono obbliga- 
zioni naturali (ne quidem naturalis 
obi.) (6). 

2. Obligatio civilis, è in generale 
quella che in diritto romano, produce 
tutti i suoi effetti, e dà sempre luogo 
ad azione. Queste obbligazioni, secon- 
dochò prendon vita dal diritto civile 
o dal pretorio, dividonsi in obliga- 
tiones civiles (in senso stretto), e in 
obligationes pretoria} s. homra- 
rice (7). Le prime si dividono : 

a) In obligationes legibus consti- 
lutai, quelle cioè del tutto estranee 
al diritto delle genti, e fondate uni- 
camente sul diritto civile (obi. civilis, 
nel senso il più stretto). Fra queste 
contavansi in particolare le obliga- 
tiones stridi juris. Esse davan sem- 
pre vita, in diritto civile, a un'azione 
anco quando non avevan forza se- 
condo il diritto delle genti ; nullamcno, 
nei casi in cui l'equità l'esigeva (si 
iniquum foret reum corulamnari) , per 
esempio, quando la promessa era stata 
estorta per dolo o per violenza , il 
pretore accordava una eccezione per- 



ei) Fr. 10, §. 6, in fine, D. XXIII, 3 
« Cuni illa aut illa res promirtitur , rei 
electio est , utram preestet ». - Cpr. fr. 
138. § 1 , D. XLV, 1. - fr. 31, J. 6, 
D. XVIII, 1. - fr. 75, L 3, D. XXX. 

(2) Fr. 2, 1. 2, 3, D. XIII, 4, - fr. 57, 
pr. D. XLVI, 3. 

(3) Fr. 19, D. XXXI. - fr. 112,pr. D. 
XLV, 1. - fr. 9, §. 1, D. XIV, 4. - fr. 1, 
§. 3, D. IX. 4. - fr 5, pi . D. XXX. 

(4) Fr. 84, §. 1, D. L, 17. - Ad. Dr. 
Weber, Systemalische Entwìckelung der 
Lehre voti dcr nat'ùrlichen Verbindlichkeit 
Mfid deren gcrichtlichen IVirkung , o 
Esposizione sistematica dell'obbligazione 
naturale e dei suoi effetti legali. Ed. 4. 
Schw crin et VVismar , 1805. - Jo. Conr. 
Diimrnler, Diss. inquirens: prascepta ju- 
ris natur a an vi sua auctoritatem legum 
effectumque civilem in judiciis nostris 
haberc possinU Kilite, 1808 §. 13 seg. - 



C. T. Reinhardt, Lehrc des roem. Rechi* 
voti der Verbindlichkeit im Allgemeinen, 
und voti der nafùrlishcn Vcrbindlichkcil 
ins besondere, o Della obbligazione nel 
diritto romano in generale e deW obbli- 
gazione naturale in particolare. Stut- 
tgart, 1827. - Al. F. Lelièvre, Resp. ad 
qtuestioiicm: quid est obligatio naturalis 
ex sententia Romanorum? Lovanii, 1827. 

(5) Fr. 19, pr. I). XII , 6. - fr. 10, 

D. XUV, 7. - Ir. 9, .4, 5} fr. 10 , D. 
XIV, 6. - fr. 7, \. 4, D. Il, 14. - « Igitur 
nuda paclio obligaliouem non parit, sed 
parit exceplionem ». 

(6) Per esempio: fr. Iti, \. 1, D. XVI, 
1. - Cos(. 9, C. IV, 29. - fr. 8, pr. D. II, 
15. - Cost. 3, C. Ili, 43. - Cost. 3, C. Vili, 
35. - fi. 4, pr. D. XII, 6. 

(7) |. 1, J. Ili, 13 (14). - §. 3, 8-11, 
J. IV, 6. - fr. 1, §. 8, D. XIII, 5. 
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pctua , che rendeva I' azione priva 
d' effetto (1). 

ò) In obligationes jure civili com- 
probalas , quelle cioè che avean fatto 
passaggio dal diritto delle genti al 
diritto civile, che le aveva ricono- 



sciute, e data loro un' azione. A tal 
categoria appartengono tutte quelle 
dell' antico diritto che si contraggono 
contento vel re, e quelle del diritto 
nuovo nascenti ex pactis legilimis. 



CAPITOLO SECONDO 

Cessione delle Obbligazioni ( 2 ). 



$. 35 1. I. Nosiotw della Cessione. 

Le obbligazioni, considerate come 
legame di diritto fra persooe deter- 
minate, non possono, e per la natura 
loro, e senza il consenso del debito- 
re, essere trasmesse dal creditore a 
un'altra persona, in guisa da collo- 
carla in suo luogo e vece. Quindi, il 
principio del diritto romano, che le 
obbligazioni non si trasmettono che 
per successione a titolo universale e 
non per successione a titolo partico- 
lare, e che non possono essere ce- 
dute ad altri (3). Così il creditore che 
voleva rendere ad altri vantaggiosa 
una obbligazione , non poteva farlo , 
che dandogli il potere d'intentare azio- 
ne e riguardare come a sè profitte- 
vole il benefìzio risultante dall'azione. 
Lo che dicevasi prestare s. mandare 
actiones, e quegli che riceveva que- 
sto mandato , dicevasi prociirator in 
rem suam (4). Nel principio egli non 
poteva intentare l'azione che in no- 1 



me del vero creditore, ma in seguito 
gli fu accordalo egualmente in pro- 
prio nome, come azione utile (5), e i 
suoi effetti, come tale erano efficaci 
quanto quelli dell' azione diretta (6). 
Lo che per 1' antico diritto dicevasi 
mandare acliones , e pel nuovo, ce- 
dere adi ones, e la cessione dell'azio- 
ne ( cessio actionis ) non è che una 
facoltà concessa a una persona di 
perseguitare a suo vantaggio, e come 
propria, una obbligazione che ci ap- 
partiene (7). La compra, la permuta, 
la donazione e ogni altro titolo, pos- 
sono servir di base nella cessione. 

$. 352. II. Soggetti 
della cessione. 

Chi cede ad altri un'obbligazione 
si appella cedente; quegli a cui è ce- 
duta , cessionario o procuratore in 
rem suam, e quegli contro cui si eser- 
cito, debi t or ecssus. Si può, in gene- 
rale, cedere un' obbligazione a qua- 



(1) Gajo, IV, 116, 117. - §. 1-5, J. 
IV, U. 

(2) Donello , Comm. jur. civ. XV. 
43. - Gliick , Comm. part. 16, |. 1017 , 
1025. - Sopratutto C. F. Muhlenbruch , 
Von der Cession der Fordcrungsrechte, o 
Della cessione delle obbligazioni. Grcif- 
swald, 1817; ed. 2. 1826. 

CO MiiMenbruch, |. 1-4. 
(4) Fr. 3, §. 5, D. XV, 3 - fr. 8, f. 
5, D. XVII, 1. - fr. 76, D. XLVI, 3. - fr, 



2, I). XV», 3. - Ir. 31, I). XIX, 1. - fr. 
7, D. XLIV, 7. - Cosi. 6, C. IV, 10. 

(5) Fr. 16, pr. U. II, 11. - fr. 76, 1). 
XLVI, 3. - Cosi. 7, 8, C. IV, 39. - Cosi. 
1, 2, <\ IV, 10. - Cost. 5, C. IV, 15. - 
Cost. 18, C. VI, 37. - Miihlctibruch, §. 16. 

(6) Fr. 47, §. 1, I). Ili, 5. 

(7) Sulla differenza che esiste fra ces- 
sio n, umili 5 e delegatio nominisi v. §. 497. 
498. 
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lunquc persona; questa regola subisce 
però le appresso eccezioni. 

4 . La cessione, non può sotto pena 
di decadere dalla obbligazione, farsi 
maliziosamente, a persone , che per 
loro potere e credito, potrebbero fa- 
cilmente opprimere il debitore (in 
potentiorem ) (1). 

2. Non si può, sotto pcnj di de- 
cadere dalla obbligazione, cederla a 
chi amministra come tutore e cura- 
tore i beni d'una persona contro la 
persona medesima, nè durante, nò do- 
po la tutela o curatela (2). 

$. 353. HI. Oggetti della cessione. 

In generale si può cedere tutti i 
crediti e azioni formanti parte del pa- 
trimonio del cedente, poco imporla 
che le azioni sien reali o personali 131* 
Male azioni quwvindiclamspirant(l), 
le pene criminali che tendono a in- 
fliggere una pena pubblica (5) e tutte 
le azioni popolari (6) non possono 
formare oggetto di cessione. Quindi, 
un' azione cedibile non può più esser 
ceduta dal momento che ò portata in 
giudizio (7). 

J. 354. IV. Condizioni della cessione. 
La cessione di un credito o d'un'a- 



zione è una alienazione: solo dunque 
può cedere, chi ha la libera disposi- 
zione delle cose sue. Ogni cessione 
esige in oltre il consenso del cedente. 
Colui che ha trasferito in una per- 
sona un diritto, o che ne ha acqui- 
stalo uno per lei, ò pure legalmente 
obbligato di cedere 1' azione che vi 
ha rapporto (8). Ma il consenso del 
debitore ceduto non ò necessario per 
dar vita alla cessione (9). 

$. 355. V. Effetti della cessione (10). 

A. La cessione non opera cangia- 
mento alcuno fra cedente e debitore; 
il cedente non perde alcun suo di- 
ritto sul credito; egli può per lo con- 
trario, perseguitare il debitore, fin- 
tantoché il cessionario non ha noti- 
ficata la cessione al debitore (H): egli 
deve in tal caso rilasciare al cessio- 
nario il vantaggio che gli procura ra- 
zione (42). Ma s'egli intenta l'azione 
posteriormente alla persecuzione a- 
vanzata dal cessionario, o alla noti- 
ficazione della cessione fatta al de- 
bitore, potrà essere da questi respinto 
colla eccezione del dolo (43). 

B. Gli effetti della cessione fra ce- 
dente e cessionario, e fra questi e il 
debitore, sono i seguenti: 

4. Essa trasferisce al cessionario 



(1) Cost. 2 , C. II, 14. Se non vi è 
dolo, la cessione non è nulla , fr. 6, I). 
XLIX, 14. Muhlenbruch, 30. 

(2) Nov. 72 , c 5. - Mubleubruch , 
{. 32. 

(3) Muhlenbruch , {. 22-28. Noi non 
parleremo qui dei diritti essenzialmente 
personali , che non sono diritti di cre- 
dito, come J usufrutto, e che non si pos- 
souo cedere. V. * 281. 

(1) Fr. 28, D. XLVU, 10. - fr 7, K 
1; fr. 13, pr. D. ibid. - fr. 6. in fine , O. 
XLVU ,12.- Così , la querela inoffic. 
testament. et inoffic. donationis , come 
l f actii) revocatoria donai, propter ingra- 
titudine m , non può formare oggetto di 
cessione. 

(5) Fr. 13, \. 1, D. XLVUI, 1. - L'a- 
zione io riparazione di danno e in ap- 
plicazione d'una pena privata derivante 
da delitto, fr. 14, pr. D. XLVU, 2. - fr. 



31 , pr. D. XIX , 1. - fr. 38, }. 1 , D. 
XLVI, 3. - fr. 12, D. L, 16. 

(6) Fi. 5, U. XLVU, 23. 

(7) Cost. 2, 3, 4, C. VIU, 87. - Muh- 
lenbruch, \. 31. 

(8) Fr. 31, pr. D. XIX, 1. - fr. 14, 
pr.-, fr. 80, pr. D XLVU, 2. - Cost. 4, 
C. IV, 39. - fr. 49, $. 2, D. XLI, 2. - fr. 
2. §. 5, D. X, 2. - fr. 41, §. 1, D. XLVI, 

I. - fr. 7(i, D. XLVI, 3. - Cost. 2, 11, 
14, C. Vili, 41, - Muhlenbruch, \. 36-39. 

(9) Cost. 3 , C. IV, 39. - Nullameno 
egli è in diritto d' opporsi alla divisione 
del credito ceduto che gli recherebbe 
pregiudizio. Arg. fr. 27, \. 8, D. XV, 1. 

(10) Muhlenbruch, f. 46-64. 

(11) Cost. 3, C. IV. 35. - Cost. 3,C. 
VUI, 42. - Cost. 4, C. Vili, 17. 

(12) Fr 23, 1, Lì. XVIII, 4. 

(13) Fr. 16, pr. I). II , 14. - fr. 17, l). 

II, 15. - Cost. 3, C. Vili, 42. 
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ogni diritto del cedente, non che tutti 
ì diritti accessorj (\). 

2 II cessionario deve sottoporsi a 
tutte l'eccezioni che il debitore po- 
trebbe opporre al cedente (2). 

3. Il cedente garantisce al cessio- 
nario la vera esistenza del credito 
ceduto, tranne quando glie n' ha fatto 
donazione; egli non e tenuto della 
solventezza del debitore che in quanto 
l'ha garantita, o trovasi in dolo (3). 

$. 356. VI. Lex Anastasiana. 

Per evitare che persone 0 per avi- 
dità di guadagno, 0 nelta veduta d'in- 
gannare il debitore, acquistino crediti, 
l' imperatore Anastasio ordinò , che 
colui, il quale acquistasse una obbli- 
gazione per un prezzo minore del suo 
vero valore, non potesse esigere dal 
debitore un prezzo maggiore di quello 
che aveva pagato, aumentato degl'in- 
teressi da calcolarsi a forma della 
legge. Questa disposizione fu in se- 
guito rinnovata da Giustiniano con 
più precisione e chiarezza (4). 

Da due combinate ordinanze emer- 
gono i seguenti principj : 

\. La legge d'Anastasio non riguar- 
da che le obbligazioni comprate ; ma 
si applica anco alle obbligazioni ven- 
dute in parte, e in parte donate; per- 
chè altrimenti si eluderebbe facilmente 
la legge. 



(1) Fr. 6, 21, D. XVI II, 4. - Cost. 7, 
C IV 39. 

(2) 'Fr.' 17, D. II, 14. - Cosi. 5, C. IV, 
39. - Weber, DelVobbligaùone naturale, 
\. 117, nota 9. 

(3) Fr. 4, 5, D. XVIII, 4. - fr. 74, 
3, D. XXI, 1 

(4) Cosi. 22, 23, C IV, 35. - J. A. 
Bach, Excrcit. jur. civ. de lege Anasta- 
siana. Lips. 1855, et in cjusd. Opusc. ed. 
Klots. Halae, 17G7, n. 9. B. H. Rcinold , 
Diss. ad legem Anastasianam\ in ejus- 
dem opusc. ed. Jugler, p. 279. - J. Ch. 
Schele , Spec. de justis limitibus lege 
Anastasiana nominis cessioni posilis. 
Htlmst. 1794. - Fr. Ge. Anckelmau, Diss. 
de cessione nominis Gcelt. 179 1 , §. 7. 
13. - GKick, Comm. pari. 16, K 1021. - 
Miihlenbruch, K 30-53. 

Mackcldcy 



2. Non si applica che alle obbli- 
gazioni aventi per oggetto danaro 0 
altre cose fungibili. 

3. Ma, ov' anco riunisca queste due 
condizioni, non trova eccezionalmente 
applicazione : 

u) Nel caso di cessione in paga- 
mento (in solulum), quando le parti 
non hanno intenzione d' eluder la 
legge (5). 

b) Quando coeredi e legotarj si ce- 
dono reciprocandole delle obbliga- 
zioni per facilitare la divisione. 

c) Quando la cessione ha luogo per 
conservare e difendere il possesso 
d'una cosa che serve di garanzia a 
una obbligazione; per esempio, quando 
un creditore pignoratario 0 ipotecario 
di grado posteriore, paga chi lo pre- 
cede, per subentrare in suo luogo e 
veco (6). 

d) Quando I' obbligazione ceduta è 
indeterminata ed incerta al tempo 
della cessione (7). 

e) Infine, quando si cede una uni- 
versalità di crediti (universilas no- 
minimi) (8). 

4 Nel caso in cui il debitore in- 
vochi contro il cessionario la legge 
d'Anastasio, questi ha per effetto d'e- 
stinguere a profitto del debitore , il 
reliquato della obbligazione non pa- 
gala, e di diminuire per ciò la obbli- 
gazione, per P ammontare di questo 
reliquato (9); da ciò ne segue che il 



(5) Per esempio , io prendo in pre- 
stito una certa somma, e cedo in seguito^ 
in pagamento fin soluium) un credito più 
considerevole. Arg. Cosi. 23, citata. 

(6) Una Costituzione posteriore di Giu- 
stiniano (Cost. 24, C. IV, 35) distrugge 
tutte queste eccezioni , ma questa costi* 
tuzionc è una lex restitufa non glossata. 

(7) K vero che la leggo non parla di 
questa eccezione} ma un ci . dito incerto 
e indetcrminato , uon vale per certo il 
suo valore nominale, e colui che lo paga 
un prezzo minore , uon 1' acquista prò 
vitiori predio. 

(8) Muhlenhrmh , p. 535. - Al pre- 
sente la legge d'Anastasio non s' applica 
più alle recognizioni che 50/10 al por- 
tatore . 

(9) Secondo le paiole espresse della 

31 
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cessionario deve sempre fornire la 
prova del pagamento della obbliga- 
zione ceduta, poiché egli non può esi- 



gere dal debitore che la quota del 
suo pagamento e che questo fatto 
serva di base alla sua azione (\). 



CAPITOLO TERZO 

Del danno c sua Refezione C 2 ). 



$. 357. L Nozione del danno. 

Assai spesso un'obbligazione mira 
fin dal principio , alla refezione dei 
danni, e ogni obbligazione si risolve 
infine in una domanda d' indennità , 
quando per colpa del debitore, l'og- 
getto primo della obbligazione, o non 
è stato, o non ha potuto esser pre- 
stato. Il danno (damnum) è in ge- 
nerale ogni perdita che taluno ha 
provato {damnum factum feti datum) 
o che per lo meno ha temuto nel 
suo patrimonio (damnum meluendum 
s. infectum) (3). Il danno è positivo 
{damnum emergens o semplicemente 
damnum, nel vero significato della 



parola), allorquando vi e realmente 
diminuzione del nostro patrimonio (4); 
è negativo (lucrimi cessans s. lucrum 
interceptum) , allorquando ne viene 
impedito un lucro (5). Le due specie 
di danno , riunite . si designano nel 
diritto romano colle parole, id quod 
interest (6) , per quanto una tale 
espressione non dinoti per ordinario 
se non ciò che è dovuto come ripa- 
razione di danno ( quanti ea res est ) 
oltre il prezzo della cosa danneggiata 
o distrutta (7) ; sovente ancora non si 
designa, con quella espressione, che 
il danno positivo (8). L'obbligazione 
di risarcire il danno che qualcuno ha 
sofferto, dicesi prmlatio damni 



Cosi. 23, §. 1, citato : « Omar quod su- 
perfluum est et per figuratati! donatio- 
nent translatum, inutile ex utraque parte 
esse ceusemus -, et ncque vi qui cessit 
ad ioncs, ncque ei qui eas suscipere cu- 
ravi t aliquid lucri vel fieri , vel rema- 
nere, vel aìiquam contra debitorem, vel 
res ad eum pertinentes esse utrique co- 
rniti actionem ». Muhlenbruch, pag. 529. - 
Thibaut , Systcmc , {. 80. - Questa opi- 
nione però non e seguita da celti autoii 
che vogliono dar continuazione alla ob- 
bligazione per la parte non pagata, come 
obbligazione naturale , a prò del ces- 
sionario. 

(t) Thibaut, System. . \. 80. - Muh- 
lenbruch, p. 577. - Vi sono degli autori 
i quali pensano che il debitore debba 
fornirne la prova : P. L. F. Eber , Diss. 
de probatione cessionis legi Anastasianoi 
repugnantis. Jena?, 1781, 31. 

(2) Donello , Cornm. jur. eiv. XXVI , 
13, 23. - Ch. G. YVchrn, Dottrina juris 



explieatrix principiorum et causar uni 
damai. Lips. 1 795. - Fr. Schceman, Lchre 
vom Schadencrsatxc, o della riparazione 
del danno. Part. 2. Gicsscn e Welzlar , 
1806. 

(3) Fr. 2, D. XXXIX, 2. 

(4) Fr. 3, D. ibi<l. 

(5) Fr. 2, §. 11, D. XLIII. 8. - Cpr. 
fr. 13, pr. D. XLVI, 8. - fr. 21, f. 3, D. 
XIX, 1. - fr. 2, |. ult. D. XIII, 4. - fr. 
19, D. X, 4. 

(6) Fr. 21, 22, 23, D. IX, 2. - fr. 3, 
pr. D. XLVI, 8. - Codice VII, 47. - Schoe- 
man , part. 2. pag. 81 , e scg. - J. F. 
Malblanch, Observ. qua»dam de co quod 
interest. Tiibing. - Glùch, Comm. part. 
4. §. 332. 

(7) Fr. 179, 193, D. L, 1f>. - fr. 1, pr. 
D. XIV, 1. - fr. 8, D. XII, 3. - Qualche 
volta, colle parole quanti ea res «/, si 
vogliono significare gì' interessi - , Ir. 4, {. 
7, D. XXXIX, 2. - fr. 3. §. ult. D.XL1I1, 17. 

(8) Fr. 71, §. 1, l). XLVII, 2. 
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$. 358. IL Della causa del danno. 

Il danno può provenire; 

A. Dal caso fortuito (cafws). 

B. Da un fatto o da una omissione 
volontaria dell'uomo. 

1. Se il fatto o T omissione pro- 
viene da colui che soffre il danno, si 
deve applicare la regola: quod quis 
ex culpa sua damnum sentii , non 
inlelligilur sentire (\). 

2. Ma se il danno proviene dal fatto 
di persona diversa da quella che lo 
soffre, si distingue: 

o) Se il fatto era lecito] allora si fa 
luogo all' applicazione della regola : 
qui iure suo utitur neminem ledit (2). 

6) Se il fatto o l'omissione era il- 
lecita, iUegale , nasce F obbligazione 
di rifare il danno, ove possa venire 
imputato al suo autore {dolus, culpa, 
mora). 

InGne, il danno può provenire: 
G. Taoto da un fatto o da una 
omissione volontaria dell'uomo, quanto 
dal caso fortuito senza cui non sareb- 
be avvenuto ( casus mixtus ) ; allora 
si prende in considerazione il fatto o 
l'omissione, anziché il rischio (3). 



$. 359. A. Del caso fortuito fcasus). 

Il caso fortuito {casus) è qualunque 
avvenimento nocivo che l'uomo non 
può prevedere, o che, per lo meno, 
le sue forze non valgono ad impe- 
dire (4) ; è per questa ragione che il 
caso fortuito dicevasi ancora, nel di- 
ritto romano, vis major, vis divina , 
vis naturatisi factum (5). Il danno 
che il caso fortuito dee farci temere 
dicesi : rischio e pericolo ( pericu- 
lum ) (6). Il caso fortuito deve in 
generale esser riguardato da chi ne 
sente danno, come una disgrazia, e 
niuno è in obbligo di risarcirlo (pre- 
stare damnum) (7) , a menochè non 
abbia convenuto (8) di prestarlo, o 
che non esista altro motivo d'obbli- 
gazione; per esempio, quando abbia 
cagionato il danno per sua colpa (9), 
o che per disposizione particolare dì 
legge, non sia tanto a ripararlo (<0). 

J, 360. B. Del dolo e della colpa (H). 
I. Nosiom. 

Culpa, presso i Romani, comprende 
tulio ciò che noi diciamo fallo; per 



(1) Fr. 203, D I , 17. D. XIX, 2. - fr. 23, 82. §. 1, D. XLV, 1. 

(2) Fr. 151, 155, §. 1, D. ibid. (10) Per esempio, nel caso della noxa 

(3) Fr. 1, §. 4, D. XUV, 7. e pauperies. Ut. IV, 8, 9. - D. IX, 1. 

(4) Fr. 1, j. 4, D. XLIV, 7. - Cpr. fr. (11) Doucllo, Comm jur. civ. XVI , 
15, {. 2 ; fr. 59, D. XIX. 2. - fr. 2, §. 7, D. 7. - Lebrun , Saggio sulla prestazione 
L, 8. - fr. 24, §. 4, D. XXXIX, 2. - fr. delle colpe. Parigi, 1764; pubblicalo 



"7 n. — J. 1, U. X. - II. ii/c/rc. raiigi, i/vii, [iuuuiH.«iu uuu- 

3, f. 1, D. IV, 9. vnmente con una dissertazioue del Po- 

(5) Per esempio, fr. 25 , § 6: fr. 33$ Ihier su questo Saggio, a Parigi, 1813» - 
fr. 59, D. XIX, 2. - fr. 11, §. 5, D. IV, Tbémis, Vili, pag. 129. - Griea, De ge- 

4. - fr. 24, §. 4, P. XXXIX, 2. neribut et gradibus culpa: . Gcetting. 

(6) Fr. 9 , $. ult., fr. 11, pr. D. XII, 1805. - Fr. Schoeman, Della re fusione 
1. - ir. 5, §. 14; fr. 10, §. 1, D. XIII, 6. - del danno, part. 2. Giessen, et VYetsIar, 
Dig. XVIII, 6. 1806. - E. Loebr, Die Theorìe der culpa, o 

(7) Fr. 23 , in (lue; fr. 185, D. L, 17. - Teoria della colpa. Giesseu, 1806. - L. 
Cost. 6, C. IV, 24. - Jo. Ch. Brandcn- Drcsch, De indole et gradibus culpa , 
burg, Di ss. sistens, principia generalia Mannheim, 1808. - Genslcr, Exerc. juris 
de damno casuali ejusque prastatione. eivilis ad doctrinam de culpa. Fase. 1 , 
Goett. 1793. Jena?, 1813. - Hasse, Z>*e culpa des rcem. 

(H) Fr. 7, §. 15 , D. II, 14. - fr. 1, §. Jiechts, o Della colpa per diritto romano. 

35, I». XVI, 3. - fr. 9, §. 2$ fr. 13, §. 5, Kiel, 1 8 1 5. - M. D' bautbuille ha pubbli- 

D. XIX, 2. calo nella Rivista della Legislazione e 

(9) Fr. 1, §. 4, D. XXI V, 7. - § 2. J. della Giurisprudenza una breve espo- 
ni, 14 (15). - fr. 14, |. 1, D. XVI, 3. - spione della dottrina d'Hasse. La JtrW- 
fr. 5, §. 4, 7, D. XIII, 6. - fr. 11, §. 1, sta delle Riviste del diritto ha riprodotto 
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conseguenza qualunque illegalità im- 
putabile, senza distinguere se resulti 
dal fatto ( facto ) o dall' omissione 
{omissione), ove provenga dalla vo- 
lontà dell'agente, o da semplice inat- 
tenzione o negligenza. Presa in questo 
generale significato, la nozione della 
colpa comprende anche il dolo (I). Le 
idee di colpa e di dolo hanno dun- 
que questo carattere comune, di fatti 
o omissioni illecite, che recano ad 
altri pregiudizio; reciprocamente, ogni 
fatto od illecita omissione, in questo 
significato, è una colpa. Nullameno 
per regola generale, l'omissione d'un 
fatto non costituisce attacco ai di- 
ritti altrui e non è una colpa ; solo 
nei casi in cui una cagione partico- 
lare ne obbliga ad allontanare il danno 
da un terzo, non possiamo omettere 
il fatto che allontana questo danno. 
Per tale omissione si agisco contro 
ai diritti dell'altro, e siamo in colpa 
per ciò. Ma nel senso tecnico della 
parola il diritto romano fa una distin- 
zione fra dolus, culpa lata, culpa, et 
omissio dt7igen*ia?,secondoche in ogni 
illegalità si considera l'intenzione del- 
l'agente, o secondochò il danno posa 
sopra un fatto od omissione. Prese 
in senso stretto le idee di dolo e di 
colpa si determinano nei modi se- 
guenti: 

i. Il dolo è ogni manovra fraudo- 
lenta commessa con intenzione di far 



danno, per cupidigia, scaltrezza e, in 
generale , con intenzione colpevole 
(decipiendi causa, lucii animo, ma- 
litia) {2). 

2. La colpa lata (culpa lata, latior 
s. dolo proxima ) e una omissione in- 
tenzionale di un fatto che noi dob- 
biamo eseguire per allontanare un 
danno dal terzo (3). Oltre questa o- 
missione che costituisce la colpa gra- 
ve, considerasi ancora come tale: 

n) Quando per volontà rechiam 
danno con un fatto illecito, e vero , 
ma senza mala intenzione, per ca- 
priccio, leggerezza, petulanza (4); 

b) Quando senza volontà di far 
danno, non abbiamo agito colla pre- 
visione d'uomo ragionevole (dissoluta 
neyligenlia, nimia securitas) (5). 

c) Quando non abbiamo impiegato, 
amministrando le cose altrui, le cure 
che portiamo nelle nostre (6). In que- 
sti due ultimi casi I' agente e sem- 
pre considerato come se avesse vo- 
luto nuocere. 

3. La semplice colpa è qualunque 
danno illecito fuori dell'intenzione, ma 
derivante da un fatto positivo , che 
noi cagioniamo ad altri, per inavver- 
tenza o mancanza di riflessione; non 
si considera in tal caso la degrada- 
zione della negligenza, la quale però 
non deve essere della specie della 
colpa gravo (7). 

4. Finalmente, la diligenza (diligen- 



qaest' articolo, I , 24. - Ch. Fr. Klvers , 
Doctrina juris civilis romani de culpa. 
Gcett. 1821». M. Simons, Diss. de culpa 
secundum jus romanum et hodiemum. 
Leotlii, 1823. - Fr. H»ncl , Lchre vom 
Sc/tadenersatzc, o Del danno e ripara- 
zione. Leipzig, 1823, § 11-60.- A. M. J. 
Molitor, De culpa negli Annoi. Acad. 
Leodiensis, 1 8 iG-27. 

(1) Fr. 5, J. 1, D. IX, 2. - fr. 15, §. 
4G, D. XLVII, 10. - Cost. 11, §. 1, C. V, 
17. - Cost. 11, C. VII, 32. - Cicerone, in 
Vcrrem, lib. II, orat. 5, c. 17. - Tito Li- 
vio, 1, 28. - Tacito, Annalcs, 1, 51. - 
Ulpiano, VI, 10. 

(2) Kr. 1, \. 2, I). IV, 3. - fr. 2, §. 
5, D. XLIV, 4. 

(3) Cost. 2, C. V, 55. - Cost. 2, C. V, 
51. - Cost. 2, C. V, 75. 



(4) Fr. 7, pr. D. XVI, 3. - fr. 7, \. 
7, D. IV, 3. - fr. 8, §. Ut, I). XVII, 1. 

(5) Fr. 30, S. 3, D. IX, 2. - fr. 29 , 
pr. D. XVII, 1. - fr. 213, |i 2. - fr. 223, 
pr. 1). L, 1(>. 

(6) Fr. 32, D. XVI, 3. - fr. 22, §. 3, 
P. XXXV J, I. 

(7) La parola culpa è presa in questo 
senso, quando da una parte è opposta al 
dolo e ilftlf altra alla diligenza. Cosi. 11, 
C. IV, 35. - fr. 8, §. 3, D. XLIII , 26. - 
fr. 11, D. Ili, 5. - fr. 23, D. L, 17. - fr. 
5, §. 2, D. XIII, 6. - fr. I. pr. D. XXVII, 
3, poco importa la degradazione della ne- 
gligenza. E per questa ragione che non 
vi ha in diritto nessuna differenza fra 
culpa, culpa omnis , culpa levis , culpa 
levissima; questa ultima espressione non 
lì presenta che una sola volta; fr. 45, pr. 



PARTE SPECIALE 



Ita ) è la obbligazione di evitare il 
danno in ogni modo possibile; l'omis- 
sione dei fatti che potrebbero cagio- 
narlo dicesi omissio diligenticp, ne- 
cjligentia, desidia, quando non pro- 
viene da intenzione , ma da negli- 
genza (<). La custodia è una specie 
particolare della diligentia. S'intende 
per essa le cure , che si debbono 
usare per la conservazione della cosa 
altrui, e comprende l'obbligazione di 
vigilare che la cosa non sia segre- 
tamente allontanata o usucapita (2). 

J, 36 1 . 2. Della prestazione della colpa. 

Il risarcimento del danno cagionato 
{pr&statio culpa;) per fatti od omis- 
sioni risultanti da colpa, dà luogo alle 
regole seguenti: 

A. Quando la cosa, in rapporto alla 
quale è stata commessa la colpa non 
forma oggetto d' obbligazione fra il 
colpevole e il proprietario della cosa, 
conviene esaminare: 

\ . Se la colpa risulta da omissione, 
non è tenuto d'alcun danno. 

2. Se risulta da un fatto, bisogna 
nuovamente distinguere: 

a) Se chi ha commesso la colpa 
sapeva che la cosa apparteneva od 
altri , egli è allora in obbligo di ri- 
sarcire qualunque danno cagionalo dal 



fatlo suo proprio, senza aver riguardo 
al modo o al grado della colpa (3). 

b) Se ignorava al contrario che la cosa 
appartenesse ad altri, e se in buona 
fede l'ha creduta di sua pertinenza, 
non è tenuto di alcun danno, di sorte 
che non gli si può intentar contro 
azione, imperocché neglesse quasi la 
cosa propria (4); ma dacché l'azione 
è intentata, egli ò responsabile d'ogni 
danno cagionato alla cosa tanto per 
un fatto nocivo come per una omis- 
sione (5). 

B. Quando la cosa è oggetto d'una 
obbligazione fra due persone, si di- 
stingue fra il dolo, la colpa lata e la 
semplice colpa. 

1. Il danno cagionato dal dolo, deve 
in ogni caso , venir riparato (6) , e 
per quanto non sia permesso di con- 
venire sulla non prestazione del dolo 
(ne dolus prazstelur) (7), quegli che ha 
sofferto è non ostante libero di passar 
sopra al danno provato, o di non esi- 
gere l'obbligazione d'indennità (8). 

2. La colpa lata è assimilabile al 
dolo, e deve sempre prestarsi, anche 
allorché la legge non parla che del 
dolo (9). 

3. Quanto alla semplice colpa, di- 
ligentia e custodia , o si regolano 
colle convenzioni delle parti, e allora 
bisogna a quelle riportarsi (40), ove 



D. IX, 2. - Cor. fr. 18, pr. I). XIII, ti. - 
fr. 25, §. 7, D. XIX, 2. - fr. 13, J. ti fr. 
14, D. XIII, 7; - §. 4, J. Ili, 14 (15). - 
Cosi. 19, C. Vili, 14. 

(1) Per esempio, f. 2 , 4 , J. Ili , 14 
(15). - fr. 1, §. 3, 1). XLIV, 7. - J. 1, J. 
Ili , 27 (28). Non esiste differenza fra 
exacta ed exactissima diligentia, fra di- 
ligens et diligentissimus pater familias. 
Cos'i, quando la legge dice: diligentiam 
prestare debet, quam in suis rebus , la 
una restrizione alla diligenza in generale. 
Per esempio: fr. 17, pi. D. XXIII, 3. - 
Cosi. Il, C. V, 14. - fr. 72, D. XVII , 2. È 
ciò che i moderni appellano culpa levis 
in concreto. 

(2) f. 18, J. IV. 1. - f. 3, J. Ili, 23, 
(24) e Teofilo, su questo paragrafo. 

(3) Fr. 44, pr. D. IV, 2. - 1 casi di 
urgente necessita possono però formare 



eccezione. Per esempio: fr. 59, f. 1 , D. 
ibid. - fr. 3, §. 7, D. XI/VII, 9. 

(4) Fr. 31, $. 3, D. V, 3. « Rem quasi 
suam neglcxit ». 

(5) Fr. 20, $.11; fr. 25, §. 7, D. ibid. 
« Quoniam post litem contestatalo omnes 
incipiunt mala? fidei possessores esse ». 

(ti) Fr. 59, J. 1. D. XVII, 1. - Cost. 
4, C. IV, 10. - Dig. XXXIX, 5. 

(7 Fr. 27, |. 3, 4, D. Il, 14. - fr. 1, 
§. 7, D. XVI, 3. - fr. 17, pr. D. XIII, ti. - 
ir. 23, D. L, 17. - fr. 1 1, j. ult. D. XIX, 1. 

(8) Fr. 27, c\ 3; fr. 7, §. 14, D. II , 
14. - fr. 5, §. 7, l). XXVI, 7 

(U) Fr. 1, J. 1,1). XI, (i. « Latac ulpa 
plaue dolo coraparabitur ». - Fr. 29, pr. 
D. XVII, 1. - Fr. 32, D. XVI, 3. - fr. 
22ti, D. L, 16. 

(10) Fr. 11, §. 1, I). XIX , 1. - fr. 1, 
f, 10, U. XVI, 3. 
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non sieno contrarie alla legge (4); o 
non esistono convenzioni , e allora 
bisogna applicare le disposizioni le- 
gali (2), che sono differentissime , e 
di cui è d'uopo occuparsi tuttavolta 
che la materia vi si riporta. Basti 
qui l'indicare queste due regole ge- 
nerali; allorquando una convenzione 
è stata fatta nell'interesse delle due 
parti, esse debbono mutualmente pre- 
stare ogni colpa (H) ; e quando co- 
lui che deve prestare la diligentia 
trovasi nel caso di non poter dar le 
sue cure che ai proprj affari o a 
quelli d'altrui, egli è obbligalo di pre- 
starle prima a quelli del terzo (4). 

C. In ogni caso in cui ha luogo 
un'azione in risarcimento di qualun- 
que danno , non si può domandare , 
oltre il danno reale sofferto , il lu- 
crum cessans e l' id , quod interest , 
che allorquando questa perdita è stata 
immediala conseguenza di un fatto 
illecito o dell'omissione dell'altro (5). 

D. Infine , non bisogna perder di 
vista il principio generale che nes- 
suno può arricchirsi a danno al- 
trui (6). 

$. 362. 3. Della prova della colpa. 

Allorquando si è obbligati a rifon- 
dere il danno cagionato da un fatto 
illecito o da una omissione, bisogna 



distinguere il caso in cui si è tenuti 
della diligentia e custodia, e il caso 
in cui non si è responsabili che del 
dolo , della colpa lata o della sem- 
plice colpa. 

4. Nel primo caso, si dee provare 
•?he si sono impiegate tutte le pos- 
sibili premure, che il danno deriva 
da un caso fortuito inevitabile (7). 

2. Nel secondo caso , chi esige il 
risarcimento del danno, deve in pri- 
ma fon ir la prova del fatto illecito o 
dell'omissione (8), e se si fonda sul 
dolo sulla colpa lata, egli è in diritto 
d'esigere, di essere ammesso al giu- 
ramento del valore e della stima 
( iuramenlum in litem ), cioè a dire, 
che egli può determinare in danaro, 
conforme per giuramento e farsi rim- 
borsare del danno provato e dell' id 
quod interest; può anche esigere il 
prezzo d'affezione che per lui la cosa 
riceveva. Nullameno il giudice può 
moderare queste pretese (9). 

$. 363. C. Della Mora. 
4. Nozione e specie della Mora. 

La mora (mora) è un indugio re- 
cato alla esecuzione di un fatto al 
quale uno è obbligato (10). 

4 . Il debitore è in mora ( mora sol- 
vendi ) quando non adempie la sua 
obbligazione al termine fissato: 



(1) Per esempio, fr. 6, D. XXIII, 4. 

(2) Fr. 23, D. L, 17. - Jac. Gotho- 
fredus, Ad. L. 23, D. de Beg.jur.; nei suoi 
Comrn. in tiU Pand. de divi Reg. jur. Gi- 
nevra 1653, p. 97. - G. Prousteau, Rcci- 
tationes ad L. 23 de reg. jur. In Meerman, 
Thes. t. Ili, pag. 483. B. I. Grccriinx van 
Zoelen, De principiis generalibus^ quibus 
usi videntur Jcti Montani in constituenda 
dottrina de doli et culpas prtrstatione in 
borire fìdei coni radi bus. L. - B. 1824 

(3) Fr. 5, S. 2: fr. 18, nr. I). XIII , 
a - §. 4, J. III, 14 (15). 

(4) Fr. 5, \. 4, D. XIII, 6. 

(5) $. 10 , J. IV, 3. - fr. 1 , pr. ; fr. 
21. - §. 3, D. XIX, 1. - fr. 29, $ 3: fr. 
23, 6. 2, D. IX, 2 - fr. 11, D. X, 19. 

(6) Fr. 206, D. L, 17. - fr. 14, D. 
XII, 6. - fr. 6, . 2, D. XXIII, 3. - fr. 
10, J. 3 D. XVII, 1. 



(7) Fi . 9, \. 4, D. XIX, 2. - CosL 5, 
C. IV, 24. - fr. 1, }. 13, D. XXVII, 8. - 
fr. 11, D. XXII, 3. - fr 11, D. XXVIII, 6. 

(8) Fr. 18, f. 1, P. XXII, 3. 

(9) D. XII, 3. - Codice, V. 53. - Il 
giuramento Zenonianum è una specie di 
giuramento in litem. Cost.9, C Vili, 4. - 
Cap. ult. X, 1, 40. - Donello, Comm. jur. 
civ. XXVI, 6.-12. Gluck, Comm. pari. 
12. |. HI 3. - F. L. Meycr, Diss. de ju- 
ramento in litem. Gotti. 1805. 

(10) Kss» appellasi ancora frustratio, 
fi. 37, D. XVII, 1. - fr. 3,§. 4, D. XXII, 
1. In seguito, cessatio o ditatio; fr. 17 , 
pr.; fr. 21, l>. ibid. - V. in generale: Do- 
nello De usuris, fructibus , mora etc. 
Francof. 1589.- Heinning. Batien , De 
mora secundum juris romani principia 
comm. prior. Kili®, 1824. 



o) Per l'apprensione del possesso 
illecito d'una cosa (4); la mora inco- 
mincia dal momento dell'apprensione 
del possesso, e continua fino alla re- 
stituzione della cosa (mora ex re). 

6) Quando non si è pagato al gior- 
no del pagamento (mora ex persona ). 



La mora s' incorre di pieno diritto, 
per il solo spirare del termine, fis- 
sato dalla legge, per convenzione o 
per testamento, il creditore non ha 
bisogno d^ interpellare il debitore (dies 
interpellai prò homine) (2) ; ma se il 
termine non è fissato, la mora non 
comincia che dal momento dell' in- 
terpolazione (3). 

2. Ha luogo la mora per parte del 
creditore (mora accipiendi); quando 
egli ricusa di accettare quanto dal 
debitore gli viene valevolmente of- 
ferto (4) ; quando ricusa di far cono- 
scere al debitore le diverse poste 
del debito (5); infine, se nel giorno 
e luogo indicato e convenuto non 
si presenta per ricevere il pagamen- 
to (6). 

3. Perchè tanto il debitore che il 
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creditore sia costituito in mora, non 
è necessario, che quegli il quale è 
in mora, sia in colpa (71; la mora 
e sue conseguenze prcgiuuicevoli han 
luogo allorquando da lui e non dal 
suo avversario dipende che la cosa 
non è stata prestata o ricevuta nel 
tempo indicato (8), a meno che il 
ritardo non sia cagionato da un mo- 
tivo particolare (9). 



$. 364. 2. Effetti della mora. 

4. Il debitore, per la sua mora, non 
fa cessare l'esistenza del debito (40) ; 
egli deve indennizzare il creditore 
dei frutti dal momento in cui è co- 
stituito in mora, pagar gl'interessi e 
prestare in generale omne quod in- 
terest (44); è responsabile, dal mo- 
mento della mora , del danno for- 
tuito (42) in tutti i casi della mora 
ex re (43), e nel caso della mora ex 
persona , in cui non può provocare 
che la cosa sarebbe egualmente pe- 
rita nello mani del creditore (44); in- 
fine è anche tenuto a pagare la clau- 



(1) Fr. 8, §. 1, D. XIII, 1. - «Scraper 
enim raorain fur licere vide tur ». - fr. 
20, D. ibid. 

(2) Fr. 5, D. MI, 1. - fr. 114, D. XIV, 

1. - fr. 47, D. XIX, 1. - fi . 5, pr. D. L, 
10. - Cost. 12, C. Vili, 38. 

(3) Fr. 32, pr. D. XXIF, 1. 

(4) Kr. 72, pr. D. XLVI, 3. - fr. 73, 
§. 2; fr. 122, pr. I). XLV, 1. - fr. 39, D. 
L, 17. - Cost. 6, C. IV, 32. 

(5) Cosi. 4, C. V, 5». 

(6) Fr. 18, pr. D. XIII, 5. 

(7) La maggior parte degli autori 
peiisano diversamente, ma v. fr. 3, ). 4. 
D. XIX, 1. - fr. 137, §. 4, D XLV, 1. - 
fr. 18, pr. D. XIII, 5. Schocnian, pait. 

2. p. 12, e seg. - Haenel, §. 70. 

(8) Da ciò: cum per te steterit, cuin 
per te inora fuil, cuin per te factum facit, 
quo ininus ctc. - fr. 21, |. 3, D. XIX, I. - 
fr. ult. D. XVIII, 6. - fr. 5, D. XII, 1 - 
fr. 135, §. 2, D. XLV, 1. - Queste espres- 
sioni comprendono senza dubbio anche 
il caso fortuito, Unto del debitore che 
del creditore. 

|9) Per esempio, fr. 7; fr. 21-23, pr. 
U. XXII, 1. - fr. 73, 137, §. 2-4, IX XLV, 
1. • fr, 6, D. XLIV, 4. - fr. Kit, D. L, 



17. - fr. 17, $. 3, D. XXII, 1. - fr. 18 , 
§. 1, D. XVIII, 6. - Cost. 21, C Vili, 45. 
In gciicialc questo punto è rilasciato al 
conto che ne farà il giudice. - fr. 32, pr. 
I). XXII, 1. - fr. 91, §. 3, D. XLV, 1. 

(10) Fr. 91, §. 3, D. XLV, 1. - fr. 24, 
J. 2, D. XII, 1. - fr. 173, (. 2, D. L, 17. 

(11) Fr. 8, f. 6, D. XLIII, 26: - « Ubi 
moram quis fccit, omnem causarti debe- 
bit constttuerc » fr. 17, J. 1, D. VI, 1. - 
fr. 19, D. XVIII, 6. - Ir. 3, pr.jfr. 17, 
§ 3, 4; fr. 32, {. 2; fr. 34 ; fr. 41, pr. 
D. XXII, 1. - fr. 1, pr.; fr. 3. }. 3 ; fr. 
21, $. 3, D. XIX, 1. 

(12) Fr. 82, |. 1, D. XLV, 1. - fr. 39, 
§. 1; ir. 108, §. 1 1, D. XXX. - fr. 14, D. 
XXIII, 3. - fr. 5, U. XII, 1. - Cost. ult. C. 
IV, 7. - Ch. G. (.inolin. Di ss. de casu 
post moram prestando. Tubing, 1804. 

(13) Fr. 8, §. 1 -, fr. 1(ì; fr. 20, D. XIII, 
1. - fr. 40, pr. D. V, 3. - fr. 50, pr. D. 
XLVII, 2. - Cast. 9, C. VI, 2. - < osL 2. 
C. IV 8. 

(14) Fr. 14, L 1, 1). XVI, 3. -fr. 40, 
pr. I). V, 3. - fr. 15, J. 3, D. VI, 1. - 
fr. 12, |. 4, D. X, 4. - fr. 47, \. 6, D. 
XXX. - Gliick, Comm. t. IV, p. 4I4 
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sula penale stipulata in caso di ino- 
ra (I). 

2. Il creditore per la sua mora, li- 
bera il debitore dalle conseguenze 
pregiudicevoli di lei (2), e non lo 
tiene più obbligato che del dolo (3); 
egli divien responsabile dei rischi e 
pericoli della cosa che erano a ca- 
rico del debitore, e senza distinguere 
se l'oggetto del debito era di specie, 
genere o quantità (4). 

3. Finalmente, la mora d'ambedue 
le parti opera, ov' abbia luogo con- 
temporaneamente una compensazione 
di mora (compensano morce), vale 
a dire che le cose rimangono come 
se niuna delle parti fosse stala in 
mora (5) ; ma se debitore e credi- 
tore non sono contemporaneamente 
in mora, la prima distrugge la se- 
conda , che non reca pregiudizio a 
colui che vi si è fatto costituire (po- 
sterior mora noce/), senza però far- 
gli perdere i diritti che la mora che 
egli ha fatto cessare gli ha accor- 
dati (6). Le domande di mora deb- 
bono essere intentate nel tempo del- 
l'azione principale (7). 



J. 365. 3. Come cessa la mora? 

La mora cessa (mora purga tur) : 

1. Per parte del debitore, mediante 
la dichiarazione di adempire alla ob- 
bligazione, finché la cosa esiste (8), 
o per un nuovo spazio che il credi- 
tore gli accorda (9). 

2. Per parte del creditore, la mora 
cessa per la dichiarazione di accet- 
tare le offerte, e chiedendo, a tal 
uopo, al debitore l' esecuzione della 
sua obbligazione (40). 

3. La mora del debitore e del cre- 
ditore cessa coli' estinzione del de- 
bito, sia per pagamento, sia per no- 
vazione , sia in qualunque altra ma- 
niera (\ 1). 

$. 366. III. Dcyl'interessi. 
A. Nozioni. 

Oltre la prestazione della cosa prin- 
cipale, le obbligazioni traggono seco 
quasi sempre gl'interessi (12)- Il ca- 
pitale ( sors, caput J è la somma di 
danaro o la quantità delle cose fun- 
gibili, che forma l'oggetto principale 
d'una obbligazione; ciò che il debi- 



(1) Fr. 23, pi. D. IV, 8 - fi. 47, D. 
XIX, 1. - fr. 23, D. XLV, 1. 

(2) Fr. 7, D. XXII, 1. - fr. 39, 161. 
D. L, 17. - Ma se innanzi la mora del 
creditore, egli do*veva patire, per altra 
causa degli interessi . di cui viene arre- 
tralo il corso, egli è tenuto a depositare 
giudicialmcute la somma; le sole offerte 
non lo liberano: fr. 7, D. XXII, 1. - Cosi. 
6 9 C. IV 32. 

' (3) Fr. 5, 1~7, D. XVIII, 6. - fr. 9,D. 
*V, 3. 



(4) Fr. 105, D. 
. XLVI, 3. 



XLV, 1. - fr. 72, pr. 



XXI 
D 

(5) Fr 17, D. XVIII, 6. - fr 51, pr. 
D. XIX, 1. - Arg. fr. 39, D. XXIV, 3. - 
fr. 3, §. 3, D. II, 10. - fr. 36, D. IV, 3. 

(6) Fr. 17, D. XVIII, 6. fr. 37 , D. 
XVII, 1. - fr. 7, D. XXII, 1. - fr. 51, §. 
1, D. XIX, 1. - fr. 26. D. XMV, 3. - fr. 
91, §. 3 -, fr. 135, 2, D. XLV, 1. - 
Schocman, pari. 2. p. 27. 

(7) Fr. 49, |. 1, D. XIX, 1. - Cost. 
4, C. IV, 31. - Cost. 13, 26, pr. C. IV, 32. 

(8) Fi. 73, §. 2; fr. 81, \ 3, D. XLV, 1. 

/ 



(9) Fr. 8, pr. ti. XLVI, 1 

(10) Fr. 7, in fine, D. XXII, 1. 

(11) Fr. 14, pr.: fr. 15; fr. 31, pr. D. 
XLVI 2 

(12*) Paolo, II, 14. - Dig. XXII, 1. - 

Codice, IV, 32. - V, 56. — VII , 54 

Nov. 32, 33, 34, 121 , 138; la prima e 
l'ultima di queste novelle non sono glos- 
sate. - Uonello , Tract. de usuri s , fru- 
ctibus et mora. In oper. prior. Francof. 
ad M. 1589, p. 1. - G. Noodt, De facitore 
ctusuris libri 111. In oper. t. 1. — Gliick, 
Comm. part. 2l, §. 1129-1198. Sul modo 
di calcolare gl'interessi presso i Romani, 
v. Niebuhr, Storia romana , 1. ed. t II, 
p. 431. - Sckweppe, Storia del dir. rom. 
tj. 261. - Hipp. De feenorc veterum lìo- 
manorum. Hamb. 1828. - C. Salmatius , 
De uuiris. Lugd. Rat. 1638, et De modo 
us u ni ruiu. ibid 1639. - J. F. Gronovius, 
De Scsterliis s. de pecunia vetcrc, de u- 
suris cenlesimis et de fosnorc linciano. 
Lugd. Rat. 1661, 1671. - Hcincccius. An- 
tiq. Rom. Ili, 15, \. 4-30. 



torc deve, olire questa somma, in 
oggetti della natura stessa, in ragion 
dell'uso ch'egli ha fatlo del capitale, 
o perchè ha privato il creditore del 
godimento di lui , dicesi interessi , 
(usura:, fainus) (1). Gl'interessi sup- 
pongono dunque sempre un capitale 
con cui essi cessano, e di cui l'esi- 
stenza deve sempre provarsi; per- 
che il pagamento stesso degl' inte- 
ressi pendenti più anni, non fa na- 
scere alcuna presunzione per l'esi- 
stenza di un debito principale (2). 

S. 367. B. Causa degl' interessi. 



L'obbligazione di pagare degl'inte- 
ressi suppone sempre una causa par- 
ticolare, che può derivare: 

I. Dalla legge (usuro? legales). 

A. Questa causa può riposare so- 
pra una disposizione generale (injure 
communi). In caso tale ò colui, che 
impiega a suo profitto l'altrui danaro , 
egli e obbligato non solo a restituirlo , 
ma a pagarne anco gl'interessi dal 
momento in cui l'ha impiegalo (3); 
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lare introdotta in favore del credi- 
toro (injure singolari): in tal caso 
è colui che deve del danaro a un pu- 
pillo; egli è in obbligo di pagare gli 
interessi della intera somma arre- 
trata, anche quando non è in mora (6). 

II. Da un fatto che costringe al 
pagamento degl'interessi. Questo può 
essere : 

A. Una convenzione (usuro? con- 
ventionales) (7). 

B. Un fatto unilaterale, il quale può 
essere : 

Un fatto lecito, come una pro- 
messa (8) o un testamento («tura 
testamentaria}) (9). 

2. Un fatto illecito. A questi , par- 
ticolarmente, appartengono: 

a) La mora del debitore (usurai 
ex mora) , come il caso in cui ille- 
citamente si priva un altro dell'uso 
del suo danaro (10). 

b) Il caso in cui s'impiega senza 



ragione il danaro altrui in proprio 
uso (H). 

c) E il caso in cui per negligenza, 
non si pone a frutto l'altrui capitale 



il compratore d'una cosa, quando non < da noi amministrato (12). 



gli si è dato credito del prezzo di 
compra, è tenuto a pagarne gl'inte- 
ressi dal momento della tradizione (4), 
anche allora che ritenendo questo 
prezzo non è in mora (5). 

B. Questa causa può riposare an- 
cora sopra una disposizione pertico- 



ni. Infine, si vuol anco notare che 
il pagamento dei frutti continuato per 
più anni, produce obbligazione di pa- 
garli anco per l'avvenire (13) , e che 
quegli che riceve in anticipazione il 
pagamento dei frutti per un certo 
1 tempo, nou può durante il medesimo 



(1) Fi. 17, §. 3, D. XXII, 1. - fi. 13, 
§. 20 , D. XIX , 1. Quindi , si danno i 
frutti non solo del danaro, ina anco delle 
altre cose fondibili , come dell'olio , ed 
altro al di sopra della misura ( addita- 
mcnturn \ Cost. 23, C. IV, 32. 

(2) Vi sono altri autori che la pen- 
sano diversamente, a causa del fr. 6, D. 
XXII, 1. 

(3) Fr. 19, J. 4, D. Ili, 5. - fr. 12,6. 
9, D. XVII, U - fr. 6. D. XXII, 1. 

(1) Fr. 13, 6. 20, D. XIX, 1. - fr. 18, 
§. 1, D. XXII, 1. - Cost 5, C. IV. 49. - 
Cost. 2, C. IV , 32. - Fragm. vat. \. 2. 

(?») Per esempio , quando lo ritiene . 
minacciato d' evizione , o perchè fu se- 
questrato in sue mani. Nullameno , egli 
può liberarsi dalle usure depositando giu- 
Mackcldcy 



il ir ial mente il prezzo j fr. 7, D. XXII, 1. 
- Cost. 6, 9, C IV, 32. 

(6) Fr. 87, $. 1, D. XXXI. - Cost 3 , 

C. II, 41. - Cost. 5. C. IV, 49. 

(7) Cost 4, C. IV, 32. 

(8) Fr. 10, D. L, 12. 

(9) Fr. 3, §. 6, D. XXXIII, 1. 

(10) Fr. 24, D. XVI, 3. - Fr. 32, <•. 
2, D. XXII , 1. - fr. 8 , J. 1 j fr. 20 , D. 
XIII, 7. - a Fur enim semper morati) 
faci-re videtur ». 

(11) Fi. 28, 1). XVI, 3. - fr 1, $. 1, 

D. XXII, I. - fr. 7, §. 10, 12, I). XXVI, 7. - 
fr. 38, D. Ili, 5. - fr.10, $. 3. D. XVII, 1. 

(12) Fr. 19, $. 4, D. III, 5. - fr. 7, 
3 ; fr. 10 : fr. 15 ; fr. 58 , §. 1 , l>. 
XVI 7. 

' (13*) Fr. 6, D. XXII, 1. ^ 
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spazio, esigere il capitale (1). Ma non 
gli è permesso di farsi pagare anti- 
cipatamente queste usure fin tanto che 
non si rende per ciò colpevole d'u- 
sura proibita (2). 

$. 368. C. Della tassa 
dell'interesse. 

La tassa degl'interessi convenzio- 
nali è ordinariamente fissata dalla 
convenzione ; in tutti gli altri Casi, è 
determinala dalla legge: 

4. Quanto agl'interessi convenzio- 
nali, le persona illustres e le per- 
sone di un grado superiore potevano, 
per diritto romano, prendere il 4 0/u, 
ì negozianti e i fabbricanti 8 OfO 
e tutte le altre persone 6 OfO. 

2. Gl'interessi legali e quelli che 
risultano dalla mora, sono in gene- 
rale del 6 0/*0 (3) , in qualche caso 
del 3 o 4 OfO (4) , ed in altri anco 
del 42 OfO (5). 

3. Le seguenti limitazioni s'appli- 
cano anche agl'interessi: 

o) Gl'interessi arretrati, che sor- 
passano il capitale (usura ultra al- 
terimi tantum), non son di dove- 
re (6). 

b) Non è permesso l'interesse del- 
l'interesse (anatocismus), e poco im- 
porta che sia aggiunto al capitale 
(anatocismus conjectus), o che ri- 
guardato come capitale, il debitore ne 
paghi lo usuro (anatocismus separa- 
tus) (7). Ma l'anatocismo non esiste 



che allorquando lo stesso debitore 
paga allo stesso creditore gl'interessi 
degl'interessi che gli deve. Così non 
ha luogo l'anatocismo allorquando un 
creditore presta ad un terzo, come 
capitale, gl'interessi che percipe dal 
suo debitore, o allorquando si paga 
gl'interessi degl'interessi che un al- 
tro deve (8). 

4. Tutti gli atti che mirano ad 
eludere le proibizioni di prendere gli 
interessi, di cui abbiamo parlato, son 
nulli e costituiscono il delitto d'usu- 
ra (9) Non si dee pagare ciò che è 
stato promesso oltre il dovere, e se 
di già è stato pagato, bisogna esa- 
minare se il capitale trovasi o no 
nelle mani del creditore: nel primo 
caso, il capitale diminuisce ipsojure, 
fino a concorrenza del di più che si 
è pagato per interesse; nel secondo, 
ciò che è stato pagato di più , può 
ripetersi colla condictio indebili (10). 

$. 369. D. Interusurium. 

Vabbuono (interusurium, cornino- 
dum medii temporis s. representa— 
lionis) differisce dalle usure. Ciò si- 
gnifica un di meno cui il debitore 
può pretendere, pagando prima della 
scadenza e col consenso del credi- 
tore, un debito infruttifero (U). La 
questione secondo qual principio que- 
st' abbuono debba calcolarsi, quando 
le parti interessato non lo determina- 
rono per convenzione, è molto con- 



(1) Fr. 57, D. II, 14. - fr. 2, f. 6, 
XLIV, 4. 

(2) Cosi. 26, J. 1. C. IV, 32. - C. 
Render. Diss. de usuris in futurum ac- 
cepiis. Giess. 1830. 

(3) Cost. 26, $. 1, C IV, 32. 

(4) Cost. 26 citata. 

(5) 4 0/0: Cost. 31 , J. 2, C. V, 12. 
- Cost. unic. §. 7 , C V , 13. - Nov. 2, 
c. 4. - Nov. 22, c. 44, s. 4,7, 8. - 
Nov. 34, c. 1. - 3 OfO: Cost. 12 , pr. C. 
IH, 31. 

(6) Cost. 23 , 2f>. $.1,0. IV , 32. - 
Cost. 2, 3, C. VII, 54. - Cost. 4, C Vili, 
10. - f r . 51 , D. XXVI , 7. - fr. 38 , U. 
HI, 5. 



(7) Cost. 10, C. IV , 32. - Cpr. CosL 
27, J. 1 . C ibid. - fr. 26, |. 1 , D. XII, 
6. - Delle leggi posteriori, Cost. 20, 30 < 
C. ibidj Nov. 181 , 138, estesero questo 
principio alle usure pagate successiva- 
mente. 

(8) Cost. 28 , C. ibid. - Pufendorf, 
Observ. jur. univ. t. I, obs. 14. 

(9) la tal guisa si spiegano i fr. 7 , 
6. 12 j fr. 9, §. 4 -, fr. 58, §. 1 , D. 
XXVI, 7. 

(10) Fr. 9, pr. I). XII, 1 - Cost. 13, 
C IV , 32. - fr. 44, D. XXII, 1. - fr. 13, 
$. 26, D. XIX, 1. 

(11) Cost. 18, 26, J. 1,C. IV, 32. - fr. 
26, §. 1, 2, D. XII, 6. 
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Iroversa (1) ; molte ragioni frattanto 
sembrano militare in fa voi e del prin- 
cipio, che il debitore debba pagare 
una somma che, con gì' interessi or- 
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dinarj calcolati Gno al giorno della 
scadenza del debito, equivarrebbe al 
capitale (2). 



(4) Fr. 1, 5. 10, D. XXXV, 2. — fr. 
24, \. 2, D. XXIV, 3. - fr. 10, §. 12; fr. 
17, J. 2, D. XUI, 8. 

(2) 13. Carpzov, Dee. P. 3, dee. 275. 
— G. G. Leibnitz , Medit. j uri d. math. 
de inlcrusurio. In actis erud. ami. 1G83, 
p. 425. — F. Zacbarise, Ueber die rich- 
tige Berechnungsurt des lnteruswrii , o 



del Calcolo deW Interusurium. Greifs- 
wald, 1831. 

HotTmana, Screder, Seuflcrt, Zacha- 
rìae e Gocschcn dindono questa opinione. 
Tbibaut, System, f. 289 , adotta il prin- 
cipio di Leibnitz, secondo il quale si deve 
calcolare i frutti dei frutti della somma 
da darsi. 
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SEZIONE SECONDA 

Delle Cause da cui derivano le obbligazioni. 



$. 370. Colpo d'occhio generale. 

Una obbligazione che dà luogo ad 
azione può derivare: 

1. Dalla convenzione (contractus , 
pacta). 

2. Da azioni illecite e dai delitti 
(delieta, malescia). 



3. Da diverse altre cause legali 
(varia; causarum figura) alle quali 
appartengono particolarmente le ob- 
bligazioni nascenti da un quasi con- 
tratto e da un quasi delitto (aitasi 
ex conlraclu, quasi ex delieto) , e 
molte altre ancora (1). 



CAPITOLO PRIMO 

Obbligazioni nascenti dalle convenzioni ( 2 ). 



$. 371. I. Nozione della convenzione. 

La convenzione (paclum, convenlio), 
in generale è il concorso della vo- 
lontà di due o più persone in rap- 
porto a un diritto che deve aver vita 
fra esse (3). Lo convenzioni, possono 
dunque partorire ed estinguere tanto 
i rapporti di famiglia, quanto i diritti 
sovra i beni d'ogni specie (4). Ma qui 



non si può parlare che delle con- 
venzioni, le quali danno luogo a una 
obbligazione; suppongono esse per lo 
meno due persone, indipendenti, l'una 
dall'altra, una delle quali promette 
di dare una cosa determinata, all'al- 
tra che l'accetta (5). L'accettazione 
segue ordinariamente la promessa , 
ma può anche precederla come di- 
manda (6). 



(1) Fr. 1, pr. D. XLIV, 7. « Obliga- 
tioncs aut ex contrarili nascuntui , aut 
ex maleficio , aut proprio quodam jure 
ex variis causarum fìguris ». - §. 2 , J. 
Ili, 13, (14). « Obligationes nut ex con- 
trarili surit, aut gitasi ex contrarili , aut 
ex maleficio , aut quasi ex maleficio ». 
Cpr. Gajo, III , 88. - J. O. Wcstenberg, 
De causis obligationum liber singmlaris 
scu dissertai. IX, in Oper. p. *>7. 

(2) Paolo, I, t. 1. - Dig. II, 14. - Co- 
dice, II, 3. - Cujacio, Comm. ad Ut Dig. 
de pactis. In Oper. t. I, p. 933, seg. Idem, 



Recitai, in t t. Cod. de pactis , in Oper. 
t IX , p. 24, - Donello , Comm. ad tit. 
Dig. de V. O. et ad tit. Cod. de pactis. 
In oper.' t. VII» e XI. 

(3 Fr. I, $ 1, 2, D. II, 14. 

(4) À eccezione del diritto di succes- 
sione , la base del quale in diritto ro- 
mano non può essere la convenzione. 

(5) Fr. 1, $. 2, 3, I>. II, 14. - Fr. 3, 
pr. D. L, 12. 

(6) Per esempio : ■ rogavit Titius, spo- 
pondit Macvius » fr. 7. §. 12, D. II, 14. 
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5. 372. II. Delle promesse 
e dei voti. 

Mollo differenti dalle convenzioni 
sono: 

h. Le promesse preventive sull'og- 
getto d'una convenzione e sue con- 
dizioni. In generale, non sono esse 
obbligatorie che allorquando la con- 
venzione è stata conclusa (<). 

2. La pollicitazione , che è gene- 
ralmente una promessa non accetta- 
ta (2). Essa non è obbligatoria per 
colui che l'ha fatta, tranne quando è 
in favore dello Stalo 0 d'una città; 
in questi casi il prominente obbliga 
se e suoi eredi, ove siasi impegnato 
per motivo particolare, che si com- 
pie in progresso; ma se si ò impe- 
gnato senza un motivo particolare , 
egli non si obbliga che per un prin- 
cipio d'esecuzione (3). 

3. Il voto (votum) 0 la promessa 
di una certa prestazione, fatta per 
pietà e con fine religioso. In diritto 
romano, il voto era obbligatorio, an- 
che per l'erede, s'egli l'aveva ester- 
nato; in diritto canonico, si aveva, 
come promessa fatta a Dio, dal mo- 
mento in cui era fatta internamen- 
te (4) ; ma si suppone sempre che il 
voto sia stalo diretto ad un oggetto 
lecito e che sia stato pronunziato li- 
beramente da persona capace d'ob- 
bligarsi (5). 



S. 373. HI. 



A. Generalità. 



Qualunque convenzione per cui uno 
s'obbliga verso l'altro a una certa 
prestazione , è un atto giuridico. I 
principi generali , più sopra esposti 
da noi, s'applicano dunque alle con- 
venzioni. Ma la convenzione esige in 
particolare il concorso della volontà, 
0 il consenso reciproco dei contra- 
enti (6). Così colui che non può pre- 
star consenso, e anche incapace di 
contrattare, e colui che, per un atto 
giuridico, ha bisogno dell'autorizza- 
zione del tutore 0 del consenso del 
curatore, non può, senz'essi, porre 
in essere una convenzione. 

5. 374. Delle cause che viziano il con- 
senso. I. Del dolo. 

Il consenso dei contraenti deve cs - 
ser libero e vero. Alle cause che lo 
viziano appartengono: 

A. Il dolo (7). 

4. Quando le due parti hanno re- 
ciprocamente commesso un dolo, la 
compensazione ha luogo, senza aver 
riguardo all'estensione del danno, ri- 
sultato del dolo, e nò l'una nè l'al- 
tra può intentare azione nè in ese- 
cuzione del contratto, nè per l'in- 
dennità (8). 

2. Se una delle parti soltanto ha 
usato il dolo verso l 'altra, bisogna esa- 
minare se è principale 0 incidente 
(causam dans, 0 incidens). Nel primo 



(1) Si possono anco redigere pre- 
ventivamente io scrinimi le condizioni 
d' una convenzione. V. la Cosi. 17 , C. 
IV, 21. 

(2) 'Pr. 3, pr. D. L , 12. - Ch. H. 
B»rth ? De pollicitcUime , Halee , 1779. - 
A. \N ichers, Diss. de romano pollicita- 
tionum jure. Grceuiog. 1805. 

(3) Ph 1, §. 1, 2; fr. 3, pr.; fr. G, 
pr.; fr. 9; f r . 14, D. L , 12. In tal caso 
non c necessario per la validità della 
pollicitazione, che ti prominente sia pre- 
sente. 

(4) Fr. 2 , D. L , 2. - c. 1 , 3 , C. 



XVII, qu. 1. - c. 3, (i, X. 3, 34. -c. 18, 
X. 3, 39. 

(5) C 1. 5,10, 12 » 13 » 15 > C * XIT J 
qu. 4. - c. 1, X. 1, 40. - c. 14, C. XXXII, 
qu. 2. 

(6) Fr. 1, J. 2, 3, D. II, 14. - fr. 3, 
pr. D. L, 11 

(7) L. J. Ncustetel, Bona- fìdei nega- 
titi dolo anta non esse nulla. Hcidelh. 
1818. 

(8) Fr 36, D. IV, 3. - fr. 3, f. 3, 1>. 
II , 10. - fr. 154 , pr. D. L. 17. - Cpr. 
al fr. 57, J. 3, D. XVIII, 1 e Neusletel, 
c. 10. 
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caso, la parte ingannata può doman- 
dare la nullità dell' intera conven- 
zione (1): nel secondo caso, quegli 
che è vittima del dolo non ha diritto 
cbe ai danni (2). 

3. Infine, il dolo posto in essere 
da un terzo dà alla parte lesa, ove 
ella non ne abbia altre, l'azione del 
dolo (actio doli) contro colui che ne 
ha fatto uso (3), e contro la parte, 
colla quale ha contrattato, una do- 
manda d'indennità, in quanto è ve- 
nuto a locupletarsi per causa del 
dolo (4). 

$. 375. 2. Della violenza. 

Fra le cause che viziano il con- 
senso si annovera: 
B. La violenza. 

Esercitata da colui al quale si è 
promesso, produce gli effetti mede- 
simi del dolo (5), ma quando pro- 
viene da un terzo, annulla il con- 
tratto, se quegli cui si è promesso, 
ne avea cognizione (6) ; nel caso con- 
trario, bisogna vedere se la conven- 
zione era o no eseguita. Nel primo 
caso, essa generalmente riman va- 
lida, e il promittente non può ricor- 
rere che contro colui che ha eser- I 



citato la violenza (7). Nel secondo 
caso, oppone egli l'eccezione quod 
metta causa, essendo azionato per 
l'esecuzione della convenzione (8). 

$. 376. 3. Dell'errore. 

Alle cause che vizia il consenso 
appartiene: 
G. L'errore. 

1. Allorché l'errore cade sopra una 
condizione essenziale, vizia la con- 
venzione (9). Così l'errore sulla cosa 
che forma oggetto della convenzione, 
o sulle qualità essenziali della co- 
sa (40); l'errore sulla specie della 
convenzione (11); l'errore sulla per- 
sona dei contraenti, ma solo quando 
la considerazione della persona de- 
termina la convenzione, o allorché, 
come nelle donazioni, la convenzione 
è stata fatta in ragion della perso- 
na (12); Terrore sul prezzo, ma nel 
caso solamente in cui quegli che devo 
pagare, offre un prezzo creduto mi- 
nore dell'altro (13). 

2. Quando l'errore cade sugli ac- 
cessorj, non vi ha, per regola gene- 
rale, che un'azione in risarcimento, 
e la convenzione riman valida (14). 
L'errore sulle cagioni che hanno de- 



(1) Fr. 7, pr. D. IV, 3. - fr. 3, §. 3, 
D. XVII, 2. - fr. 11, §. 5, D. XIX, 1. - 
Cost. 5, 8, C. IV, 44. - Neustetel, c. 4-9. 
- Cpr. più sotto §. 749. 

(2) Fr. 13, 4, D. XIX, 1. - Cf. fr. 
32, D. ibid. - fr. 45, D. XVIII, 1. - J. H. 
Heuter, Diss. de doli inciJenlis et cau- 
ti ani d uni is in contractibus tffectu. Ha- 
ta , 1744. - Noodt, De fórma emendandi 
doli mali , c. 7, seg. e molti altri nul- 
lameno pensano diversamente ; essi pre- 
tendono che ogni specie di dolo annulli 
la convenzione. 

(3) Fr. 1, §. 8; fr. 2-8-, fr. 9 , §. 1 ; 
fr. 19; fr. 40, D. IV, 3. 

(4) Fr. 18, §. 3, D. ibid. - B. J. Re- 
uibach , De dolo tcrtii 
Heidelb. 1812. 



ejusque effectu , 



(5) Fr. 116 , pr. D. L , 17. - fr. 21 , 
!- 1, 3, D. IV, 2. - Cost. 1, C. IV, 44. - 
Cost. 11, 12, C. II, 20. 

(G) Cost. 5, C. II, 20. 



(7) Fr. 14, §. 3, D. IV, 2. 

(8) Fr. 4, t. 33, D. XLIV, 4. 

(9) Fr. 57, D. XLIV, 7. - G. L. Kern, 
De errore contrahentium. Goett. 1806. - 
P. L. Kritz, De erroris facti in emtione 
venditione effectibus. Lips 1813. - K. Ri- 
chelmann, Comment. de facti errore in 
conventionibusy Goett 1832. 

(10) Fr. 137, $. 1, D. XLV, 1.-Cpr. 
{. 9, pr. :'. 2; fr. 14; fr. 15; pr. ; fr. 1G, 
pr.; fr. 22; fr. 23; fr. 57, pr. D. XVIII, 1. 

(11) Fr. 57, D. XLIV, 7. - fr. 18, pr. 
§. 1, D. XII, 1. - fr. 36, D. XLI, 1. 

(12) Arg. fr. 9, pi. D. XXVIII, 5. - 
fr. 72, f. 6 , D. XXXV , 1. - CosL 4. C. 
VI, 24. 

(13) Fr. 9, pr. D. XVII I, 1. - fr. 52, 
D. XIX , 2. - Arg. fr. 1 , 6. 4; fr. 83, $. 
1, D. XLV, 1. 

(14) Per esempio, fr. 40, §. 2, D. 
XV III, 1. - Cpr. fr. 34, pr.j fr. 57 , pr. 
D. ibid. - fr. 42, D. XIX, 1. 
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terminate le parti contraenti , ove 
esse non siano condizione espressa 
della convenzione, o allorquando uno 
dei contraenti ha consentito, creden- 
dosi legalmente obbligato a contrat- 
tare (<), non esercita alcuna influenza 
sulla convenzione. 

$. 377. 4. Della simulazione. 

Infine, è fra le cause che viziano 
il consenso: 

D. La simulazione. 

4. Quando le due parti hanno finto 
di contrattare (2), non esiste più con- 
venzione (3). 

2. Ma se velano una convenzione 
sotto l'apparenza d'un' altra, bisogna 
esaminare Tatto secondo i principj 
della convenzione reale (4). Questa 
è valida, a meno che non sia con- 
traria alla legge (5). . 

$. 378. IV. Delle modalità 
della canvenzione. 

Una convenzione, come qualunque 
altro atto giuridico, può essere con- 
cluso puramente e semplicemente, a 
termine , sotto condizione , sotto un 
modo, e gli effetti di queste qualità 
accessorie si determinano secondo i 
principii generali. Ma queste modalità 



si reputano talvolta una cosa impos- 
sibile; allora: 

4. La condizione affermativa impos- 
sibile annulla la convenzione, senza 
distinguere se sia fisicamente o mo- 
ralmente impossibile (6): 

2. La condizione negativa impossibi- 
le, se è fisica, riguardarsi come non 
scritta (7); se è morale , annulla la 
convenzione, come se alcuno si faccia 
promettere qualche cosa da un altro 
purché non commetta, egli, un'azione 
vergognosa (8); ma è valida quando 
alcuno si fa promettere una cosa, pel 
caso in cui la parte che contrae seco 
lui non commetta un azione illecita (9). 

3. Il modo (modus), fisicamente 0 
moralmente impossibile, si ba sempre 
come non scritto (10). 

$. 379. V. Effetti delle convenzioni. 

Per regola generale, le convenzioni 
obbligano le parti contraenti e loro 
eredi; esse non sono obbligatorie pei 
terzi (H). Ma questa regola soffre 
delle eccezioni: l'effetto di una con- 
venzione, si restringe sovente alla 
persona dei contraenti, e non passa 
agli eredi, quando tale è la natura 
delle convenzioni, 0 quando questa 
restrizione è stata espressamente sti- 
pulata (12); un terzo può egualmente, 



(1) Fr. 58 , D. XVIII , 1. - fr. 5, §. 1, 
D. XIX. 1. 

(2) Se uoo dei prominenti soltanto 
agisce simulatamente , mentre 1' altro è 
in buona fede , 0 se un terzo simula in 
danno di uno dei contraenti , la simula- 
zione va soggetta alle regole stesse del 
dolo; fr. 7, §. «J, D. II, 14 - fr. 49, pr. 
D. Xix, 1. 

(3) Fr. 55, D. XVIII, 1. « Nuda et 
imagiuaria ve in lido prò non facta est ». 
- fr. 3, 2; fr. 54, D. XLIV, 7. - Così. 

21, C U, 4. 

(4) « Plus valet , quod agitur, quam 
quod simulale coucipitur ». Codice , IV, 

22. - Cpr. fr. 36, 38, d. XVIII, 1. 

(5) Per esempio : fr. 5, \. 5 ; fr. 7, \. 
6; fr 32, §. 24, 25, D. XXIV , 1. - C. 
Klieo, De negotiis simulati» modo tffi- 
cacibuSf modo ine/Kcacibus. Vìteb. 1807. 

(6) J. Il , J. tfl, 19 (20). - fr. 1, J. 



11 ; fr. 31, D. XLIV, 7. - fr. 26} fr. 35: 
]. 1, D. XLVI, 1. 

(7) § 11 iq fine. J. cit. - fr. 7 , D. 
XLV, f. 

(8) Fr. 7, §. 3 , fr. 27, §. 3, 4. D. II, 
14. - fr. 123, D. XLV, 1. 

(9) Fr. 50, D. II, 14. - fr. 121, §. 1, 
D. XLV, 1. 

(40) Fr. 16, D. XXXIII, ?. - fr. 37. 
D. XXXV, 1. - Cost, 8, C. IV, 6. 

(11) « Inter alios acta, aliis non no- 
cent ». Codice, VII, 60 , - fr. 74, I). L , 
17. - Cost. 25 , C. II , 3. - Cost. 13 , C. 
VIU , 38. - Cpr. fr. 59 , 143, D. L , 17. 
- fr. 52 , f. 1, D II ,14.-1 diritti che 
derivano dalle convenzioni conditionali , 
passano anco agli eredi; fr. 8 , pr. D. 
XVIII, 6. - fr. 57 , D. XLV, 1. - £ 4, J. 
Ili, 15 (16). - f. 25 ? J. Ili, 19 (20). 

(12i II primo di questi due casi ba 
luogo specialmente uelle convenzioni in 
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per motivi particolari, restar obbli- 
gato per la convenzione di duo al- 
tre persone. Ciò avviene specialmente 
quando la convenzione è stata con- 
clusa a nome del terzo, e in veduta 
di lui (1), o allorquando tanto il terzo 
quanto uno dei contraenti non sono 
riguardati che come una sola perso- 
na (2),o quando l'oggetto della con- 
venzione è tomaio in suo profitto (3). 



$. 380. VI. Delle specie delle conven- 
zioni. A. Generalità. 

Le convenzioni che producono a- 
zione (4), sono in generale : 

A. 0 convenzioni principali, esi- 
stenti per se stesse , o convenzioni 
accessorie , che hanno rapporto con 
una convenzione principale. Le ac- 
cessorie sono di specie diverse. 

\. Esse possono modificare la na- 
tura generalo della convenzione prin- 
cipale. 

2. Possono mirare a garantire i di- 
ritti risultanti dalla convenzione prin- 
cipale. La validità delle convenzioni 
accessorie, e sempre subordinala al- 
l' esistenza ed effetti della convenzione 
principale; sussistono esse e muojono 
con lei (5). 

B. Le convenzioni si dividono an- 
cora in convenzioni , che obbligano 
una sola delle parti contraenti, come 
le donazioni, e in convenzioni che 
danno vita ad obbligazioni recipro- 
che, come la vendita, la locazione. Lo 
prime diconsi unilaterales, le seconde 
bilatcrales o synallagmatiche. Quanto 



a queste sono da osservare le 
gucnti regole: 

1. Esse non danno luogo che ad 
una azione in esecuzione della con- 
venzione, e niuna delle parli può dal 
canto suo dipartirsene, quand'anche 
l'altra non avesse adempiuta la sua 
obbligazione (6); siffatta regola soffre 
eccezione, ove questa cluusula sia siala 
espressamente convenuta (7), quando 
l'una o l'altra delle parti siasi riser- 
vata la facoltà d'allontanarsene (8), o 
quando l'esecuzione, attesa la mora 
del debitore, non lornerebbe più utile 
in modo alcuno al creditore (9). 

2. La prestazione d'una parte è 
subordinata alla prestazione dell'al- 
tra. Così colui che vuole azionar l'al- 
tro all'un ■ In ■ eseguisca la convenzione 
deve, dal canlo suo, averla piena- 
mente eseguita, od esser pronto ad 
eseguirla; diversamente il convenuto 
potrebbe opporre l' eccezione non im- 
puti conlractus all'attore che dal suo 
lato, deve provare di aver portata ad 
effello la convenzione (10). 

§. 38 1. a. B. Secondo il diritto roma- 
no in particolare. I. Contratti e patti. 

La divisione la più importante delle 
convenzioni, era, per diritto romano 
di contralti e patii (conlractus, pa- 
cla). I primi erano convenzioni che 
nell'antico diritto romano, produceva- 
uo una obliyatio e actio (quw habent 
causam civilem) (li). Tutte le altro 
convenzioni erano patti. I patti erano 
obbligatorj ma in morale; ma produce- 



cui trattasi della capacità e confidenza 
personale j il secondo può sovente risul- 
tare dai termini della convenzione. Per 
esempio: fr. 52, §. 3, D. II, 14. 

(1) Fr. 12, 14, 15, D. ibid. 

(2; Ist. II, 9; III, 28 t 29). - §. 4 in 
fine, J. Ili, 19 (20). - Cosi. 1 , 3, C. V. 39. 

(3) §. 4, J. IV, 7. - Dig. XV, 3. - 
Cost. 3, C IV, 26. 

(4) Cpr. i l§. 499, 501, 502. 

(5) Fr. 16, pr. ; fr. 32 ; fr. 46, D. XLVI, 
1. - fr. 2, D XX, 3. - fr. 6, pr. D. XX, 

6. - fr. 9; fr. 13, pi. D. XIU , 17. - 
Cost. 1, 2, C. Vili, 33. 



(6) Cost. 5, C. IV, 10. - Cost 3, C. IV, 
41. - CosU 17, C. Il, 4. - Cost. 2, C. IV, 45- 

(7) Fr. 51 , J, 1 , D. XIX , 1. - Dig. 
XV HI, 3. - Codice, IV, 54. 

(8) Fr. 35, pr. D. XVIII, 1. 

(9) Cost. 6. C. IV, 54. 

(10) Fr. 13, \. 8; fr. 25, D. XIX, 1. 
- Cost. 21, C. II, 3. - I. F. Wahl. Diss. 
de natura et indole exceptionis imple- 
menti non scatti scu pacti et contraclus 
non impleti. Gcelt. 1751. - I. Volkmann, 
De ixceptione non impleti conlractus. 
Lips. 1829. 

(Il) Fi. 7, pr. $. 1-1, D; U, 14. 
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vano che una obbligazione natu- 
rale, e non davan luogo che ad un 
diritto di retenzione ed a una ecce- 
zione, non mai a un'azione (4). Ma 
in seguito alcuni patti produssero a- 
zione, per cui fu data loro la stessa 
forza e gli stessi effetti che ai con- 
tratti. 

5. 382. b. 2. Rivista delie convenzioni 
che, nel diritto romano, davan luo- 
go ad azione. 

Perchè una convenzione potesse 
dar vita a un'obbligazione, il diritto 
romano esigeva io generale una forma 
esteriore della convenzione. Questa 
forma era di due specie: verbale (verbis 
contrahitur obligalio) e letterale [li- 
leris contrahitur obligalio). Ogni con- 
venzione poteva, per l' osservanza di 
una di queste due forme, dar vita a 
un'azione. La causa civilis si fondava 
più nella forma della convenzione, che 
nell'accordo della volontà dei con- 
traenti , questi contratti essenziali 
quanto alla forma, erano stridi ju- 
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ris (2). Ma questa regola pativa ec- 
cezioni. In fatti, in antico vi erano 
convenzioni libere da qualunque spe- 
cie di forma. Erano esse: 

4. Le obbligazioni che si formavano 
col solo consenso delle parti (obliga- 
liones qucE solo consenso contrahun- 
tur), e che, per dar vita a una obbli- 
gazione ed azione, non esigevano che 
il consenso delle parti contraenti. 

2. Lo obbligazioni che si contrae- 
vano con la cosa (obligaliones quo?, 
re contrahuntur), la causa delle quali 
consisteva nelP avero uno dei con- 
traenti dato 0 prestato all'altro qual- 
che cosa, che da questi si doveva 
rendere al tempo debito , 0 per la 
quale era obbligato a prestarne qualche 
altra (3). Questi contratti destituti di 
forme erano, tranne il mutuum, con- 
traclus bona: /idei. 

3. I patti, ai quali per eccezione 
fu accordata un' azione ; essi erano : 

a) Pacta contradui bonce /idei a- 
djeda. 

b) Pacta legitima. 

c) Pacta proeloria. 



TITOLO PRIMO 

Dei Contralti. 



5. 383. Causa obligationum 
ex contraclu 

1 contratti sono, in diritto romano, 
secondo la diversità del fondamento 



dell'azione civile, di quattro specie: 
obligationes , quw sunt ex contraete, 
a ut consensu contrahuntur , aut re, 
aut verbis, aut litteris (4). 



I. Obligationes, i/uce consensu contrahuntur. 



$. 384. Nozione e specie. 

Le convenzioni, che per produrre 
obbligazione ed azione, non esigono 
che il consenso delle parti contraenti 



e nelle quali in conseguenza V ob- 
bligazione si pone in essere col con- 
senso (obligaijo consensu contrahi- 
tur), sono : il contratto di vendita, il 
contratto di locazione, il contralto 



(1) Fr. 1, pr.} fr. 7, §. 4, D. ibiil. (3) $. 2, J. II, 13 (14). - Cpr. fr. 52, 

(2) Quanto alla differenza ch'esiste fra D. XLIV, 7. - Gajo, III, 89. 
obligaiiones et action e s stridi juris et (4) Gajo III, 89. - §. 2, J. Ili, 13 (14). 
boom fida, v. il §.197. - fr. 52, D. XXIV, 7. 
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d' enfiteusi, il contratto di società e 
il mandato (1). 1 moderni dicono que- 
sti contratti, consensuali. 

$. 385. 1, Del contratto di vendila 
A. Nozione. 

La vendita (erotto et venditio) è 
un contratto per cui una delle parti 
promette di dare all' altra una cosa 
per un, prezzo convenuto. 11 primo si 
dice venditore (venùitor) ; il secondo, 
compratore [emtor) (2). 

$. 386. B. Oggetto della vendila. 

La cosa venduta, e il prezzo pagato 
formano oggetto del contratto di ven- 
dita. 

A. La cosa deve essere in com- 
mercio e a disposizione dei vendi- 
tore (3). Sotto queste due condizioni 
si può vendere : 

4. Tutte le cose corporali e incor- 
porali; e quanto alle seconde, tanto 
ì diritti reali, quanto i crediti (4). 
, % Le cose singole e P università 
di cose (5). 

3. Le cose presenti e future. Se il 
lucro delle seconde dipende dal caso 
fortuito, come dal getto della rete, o 
se è incerto, come i frutti futuri, fa 
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(1 ' uopo esaminare il modo con cui fu 
concluso il contratto : se i contraenti 
hanno convenuto che il prezzo della 
compra sia fissato giusta la quantità 
del guadagno, o puramente e sempli- 
cemente nel primo caso, dicesi emtio 
rei sperata", nel secondo, in cui le 
parti devono riportarsi all'evento (6) 
emtio spei. 

B. Il prezzo di compra deve con- 
sistere in una somma di danaro, re- 
lativamente, o assolutamente determi- 
nata ( certuni ) (7) ; deve esser vero 
(verum) (8), e in giusta proporzione 
col valor della cosa [justum) (9). 

$. 387. C. Quando la vendita è 
perfetta. 

Il contratto di vendita è perfetto » 
e le ohbligazioni reciproche alle quali 
dà. vita son prodotte, tostochò esiste 
il consenso delle due parti sulla cosa 
e sul prezzo; egualmente che -tutti gli 
altri contratti consensuali, la vendita 
non ha bisogno, per esser, perfetta 
di alcuna scrittura (10); limita questo 
pricipio: 

1. Quando è stato espressamente 
convenuto che essa sia redatta in 
scritto; in tal caso non si perfeziona 
che colla firma delle parli (11). 



(1) Gajo . Ili , 135-137. - Ist. ni, 22 
(23> - Donello, Comm. jur. civ. XII, 10. 

- J. d'Avezan, Contractuum libri il , in 
Meo munii, Thes. t. IV, p. 1, 75. 

(2) Gajo, III, 139, 141. - Paolo II, 17. 

- Ist. ni , 23 (24). - Dig. XVIII ,1,6; 
XIX, 1. - Cod. Teod. III. 1 - Cod.Just. 
IV, 38, 40 , 44-54. - Fragm. Vaticana , 
tit. ex cinto et vendilo. - Donello, Comm. 
Kb. Xin , c. 1-5. - Gliich , Comm. pn(. 
16. \. 972-989. - Leonardo de Sellicrs , 
Spec. de contrahenda emtione vendutone 
tee. jus romanum Bruxell. 1826. 

(3) Fr. 34. \. 1, D. XVIII, 1. Nulla, 
meno la vendita della cosa altrui pro- 
duce un vincolo obbligatorio fra con- 
traenti , obbligando il venditore alla di 
lei gara ozi ; fr. 28, D. ibid. 

(4) Per esempio : delle Servitù, fr. 80, 
§. 1, D. ibid. ; un credito. D. XVIII , 4. 

- Codice, IV, 39. 

(5) Per esempio, una Successione, Dig. 



XVIII, 4. - Codice IV, 39. - Gliick, Comm. 
parL 16. \. 1013-24. 

(6) Fr. 8 , {. 1 ; fr. 29, §. 1 ; fr. 78 , 
\. 3, I). XVIII, 1. - fr. 11, v. 18 in fine ; 
Ir. 12, D. XIX, 1. - Gliick, Comm. part. 
4, pag. 194; part. 16, p. 32. 

(7) |. 1,2, J. Ili, 23 (24). - fr. 1, pr. 
D. XIX, 4. - fr. 7, f. 1, I). XVIII, 1. 

(8) Fr. 36, D. XVIII, I. - Cost. 8, C. 
IV , 38. - fr. 46 , D XIX , 2. - fr. 66 , 
D. XXIII, 3. 

(9) Fr. 38, l>. XVIII, 1. - Cost. 2, 8, 
C IV, 44. - C. Jopke, Diss. de pretio in 
emptione. Traj. ad Rben, 1828. 

(10) Fr. 38, D. XLIV, 7. - C. Crousse, 
Diss. de contrahenda emtione et vendi- 
tione ex jure romano. Lovan. 1824. 

(11) Pr J. Ili, 23 (21). - fr. 1 , f. 2, 
D. XVIII , |, - fr. 2 , D. XLIV , 7. - 
Cost. 4 , C. IV , 48. - Cpr. Cost. 17 , C. 
IV, 21. 
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2. Quando le coso che si ha abi- 
tudine innanzi di gustare, son vendute 
ad guttum ; il contratto non è per- 
fetto se non quando il compratore le 
ha gustate e trovate convenienti (1). 

$. 388. D. Effetti della vendita l Mi- 
schi e pericoli della proprietà della 
cosa venduta. 

i. Tostochè il contratto di vendita 
è perfetto i pericoli della cosa ven- 
duta (periculum rei) egualmente che 
tutti i comodi ch'essa produce (com- 
modum rei) trapassano nel compra- 
tore (2); poco importa, in mancanza 
d'altre convenzioni, che questi comodi 
sieno intrinseci alla cosa, o estrinseci. 
Questa regola va soggetta però alle 
seguenti eccezioni: 

a) Quando sono state vendute cose 
fungibili a misura, numero e peso, i 
rischi non sono a carico del compra- 
tore che dal momento in cui le cose 
gli sono state misurate, contate e pe- 
sate ; ma se le cose fungibili sono stale 
vendute all' ingrosso [in avversionem) 
sono esse a rischio del compratore 
dal momento in cui è slata contrattata 
la vendita (3). 

h) Quando la vendita fu posta in 
essere sotto condizione, i risebi non 
sono a carico del compratore che alla 
verificazione della condizione. Se pen- 
dente condictione, la cosa perisce per 
caso fortuito, il danno va a carico del 
venditore ; ma se la cosa non è che 



deteriorata , il compratore soiTre il 
danno, quando in seguito la condi- 
zione si verifica (4J. Ciò ha luogo del 
pari nel caso in cui il prezzo di ven- 
dita sia determinato da un terzo : tal 
circostanza, infatti, è riguardata come 
una condizione (5). 

3. Quando più cose sono state al- 
ternativamente vendute, restano esse 
fino alla loro scelta, a rischio e peri- 
colo del venditore; ma Se periscono 
tutte prima della scelta, V ultima pe- 
rita per caso fortuito , perisce pel 
compratore (6). 

4. il compratore non acquista la 
proprietà della cosa venduta che per 
la tradizione e dopo averne pagato il 
prezzo, a meno che non sia stata 
venduta a credito; il . compratore di- 
venta in tal caso, proprietario solo 
per la tradizione (7). 

$. 389. 2. Obblighi delle parti con- 
traenti in particolare, a. Obblighi 
del venditore. 

Gli obblighi nascenti dal contratto 
di vendita, affliggono tanto il venditore 
che il compratore. 

Il venditore è obbligato: 

\. A consegnare al compratore la 
cosa venduta, al tempo e luogo sta- 
bilito, con tutti i suoi accessorj e 
frutti per celti dòpo la conclusione del 
contratto (8) ; ma in difetto d' altra . 
convenzione, solo dopo aver ricevuto 
il prezzo (9). 



(1) Fr. 34, J. 5, D. XVIII. 1. - fr. 4, (5) §. 1 , J. IH , 23 (24). - Cosi. 15 , 
pr. §. 1 , D. XVIII , 6. - J. C. Gensler. C. IV, 38. - Cpr. Gajo, III, 140. 

Pr. de emtione vendiUone, qua: fìl ad (6) Fr. 34, §. 6, D. XVIII, 1. - fr. 

mensuram, ad numeraiionem pondusve, 95, pr. D, XLVI, 3. 

vel ad (j iistum capita nonnulla scrutans. Ò) §. 4l, J. Il, 1. - fr. 11 , §• 2, D. 

Jena; , 1814. - Gluck , Comnu part. 16. XIX, 1. - fr. 19, 53, D. XVIII, I. - fr. 

$. 981 ; part. 17, §. 1036. 5, §. 18, D. XIV, 4. 

(2) |. 3, J. Ili, 23 (24). - Dig. XVIII, (8) $. 3. in fine, J. Ili, 23 (24). - 
6 - Codice, IV, 18. - J. de Heim, De fr. 7, pr. D. XVIII, 6. - fr. 11 , |. 13 ; 
periculo et commodo rei vendita et tra- fr. 13, 10, 13, 18, D. XIX, 1. 

ditte sec. jus. rom. L. B. 1824. - Gluck, (9) Fr. 13. §. 8j fr. 50, D. ibid. - Il 

Comm. part. 17, §. 1033-38. fr. 21, $. 3; fr. 1 , pr.; fr. 12, D. ibid. 

(3) Fr. 35. § 5-7; fr. 62, f. 2, D. determinano gl'interessi che si debbono 
XVIII , 1. - fr. 4, |. 1, 2; fi. 10, $ 1, pagare dal compratore, se ha differito a 
O. XVIII, 6. - Cost. 2, C. IV, 48. ricevere la cosa. 

(4) Fr. 8, pi. D. XVIII, 6. - fr. 7, pr. 
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2. Egli è responsabile d'ogni colpa 
ma non è tenuto alla custodia, se non 
Vi si è specialmente obbligato (i). 

3. È tenuto in forza di una par- 
ticolar disposizione dell'editto edili- 
zio (2) dei vizj occulti (morbi, vitto) 
dai quali era affetta la cosa all' epoca 
del contratto (3), quando anco non gli 
avesse egli conosciuti (4) ; è respon- 
sabile di tutte le qualità, specialmente 
determinate, di cui deve essere o no 
fornita la cosa [dieta promissa) (5). 
Così allorquando la cosa venduta è 
attaccata da difetti nascosti, o allor- 
quando i dieta e promissa non si ve- 
rificano, il compratore, senza distin- 
guere se i difetti son capitali o ac- 
cessori, ha ' a scelta d'intentare azione, 
o per Io scioglimento del contratto, 
o per la diminuzione del prezzo (6). 
Nel primo caso ha l'azione redibi- 
toria ; nel secondo , 1* azione quanti 
minoris. La prima dura sei mesi, la 
seconda un anno, quando il venditore 



ha dato cauzione per i difetti della 
cosa ; in caso contrario, la prima deve 
intentarsi entro due mesi, la seconda 
entro sei (7). L' azione redibitoria , 
conforme la sua natura, non può in- 
tentarsi che una sola volta, razione 
quanti minoris, quantunque volte si 
scuopron nuovi difetti (8). 

4. In fine, il venditore è obbligato 
di garantire al compratore l'evizione 
della cosa (eviclionem prceslare), nel 
caso che il suo diritto gli venga con- 
trastato da un terzo (9), anche quando 
non abbia espressamente promessa la 
garanzia in caso d' evizione , e non 
abbia saputo appartenere ad altri la 
cosa (<0). Sotto quest'ultimo rapporto 
bisogna notare, che il venditore, il 
quale scientemente vende la cosa al- 
trui, deve indennizzare omne id quod 
emtoris interest, e che Vjuramenium 
in litem, è ammissibile contro di lui ; 
ma se non può rimproverarsegli dolo 
di sorta, egli non è in obbligo di rifon- 



(1) I giureconsulti romani) tenevano 
varia opinione in rapporto alla custodia, 
Cpr. fr. 5, §. 2, D. XII!, 6. - fr. 31 , §. 
11 , 12, D. XXI, 1. - fr. 13, §. 16, D. 
XIX , 1. - fr. 14 , pr. D. XLVII , 2 , col 
fr. 36, D. XIX, 1. - fr. 3j fr. 14, t. 1, 
D. XVIII , 6. - E la decisione di Giu- 
stiniano al J. 3, J. HI, 23 (24). - Loehr, 
Teoria della colpa, p. 150, e sue Addi- 
zioni alla Teoria Della colpa, pag. 1 86. 
- Hasse, Della colpa, p. 386 e 513. 

f (2) Dig. XXI , 1. - Codice IV , 58. - 
L'editto edilizio non s'applicava, in prin- 
cipio , che alla vendita degli schiavi e 
delle bestie da soma', ma in seguito fu 
esteso non solo a tulle l'altre cose , ma 
egualmente a tutti i contratti onerosi tra- 
slativi della proprietà; fr. 1, pr.; fr. 19, 
$. 5; fr. 38, pr. {. 5; fr. 49; fr. 63, D. 
ibid. - Cost 4, C. ibid. Cicerone, De of- 
fìciis, NIj 16, 17, parla di questa dop- 
pia estensione. Non s'applica però nò alla 
donazione, nè al contratto di locazione; 
fr. 62 , 63 , ibid. - C. Dedel, De aneto - 
rilate pratstanda a venditore rei vino- 
sa. Traject. ad Rhen. 1827. 

(3) Fr. 54, D. XXI, 1.- Coat. 3, C. IV, 58. 

(4) Se gli conosceva e gli ha taciuti, 
è in dolo , ed è responsabile di tutte le 
conseguenze (omne id quod interest) Cost. 
1, C IV, 58. 



(5) Fr. 18; fr. 19, pr. §. 2; fr. 38, 
§. 10. D. XXI, 1. - fr. 66, pr. D. XVIII, 1. 

(6) Fr. 1, §. 6, 8; fr. 18, pr ; fr. 19, 
§. 1, D. XXI, 1. - fr. 25, §. 1,D. XL1V, 
2. - J. N. Dielz, Diss. de declivo concursu 
aclionis redibitoria! cum action e quanti 
minoris ; Gicss. 1789. - L'antica opinione 
giusta la quale l' azione redibitoria non 
è applicabile che a difetto principale, e 
l'azione quanti minoris a uno minore, è 
riprovala da J. H. WeshofT, Findicim 
communis doctrina de actione redibi- 
toria ob vitium rei vendita minus prin- 
cipale haud competente adversus Feuer- 
bachii obiectiones. HelmsL 1804. 

(7) Fr. 19. J. 6; fr. 28; fr. 31, \. 22; 
fr. 38, pi . ; fr. 55, D. XXI, 1. - Cost. 2, 
C. IV, 58. - H. ab » Aschen, Diss. de pne- 
scriptione redhibitionis Gcett. 1786. 

(8) Fr. 31 , \. 16; fr. 48, f. 7. D. XXI, 
1. - Queste azioni non si estinguono per 
l'uso della cosa. 

i9) Dig. XXI, 2. - Codice Vili , 45. - 
Douello , TV. de evictione et dupla sti- 
pulatione; in oper. prior. p. 212.- D'Ar- 
naud, furiar, conjec. II, 16. - J. H. Boe- 
mcr . Exercit. ad Dig. IV , n. 62. - 
Glùck, Comm. part. 20, L 115, e seg. 

(10) Fr. 19, D. XXI, 2. Cost. 6, 25, C. 
Vili, 45. - Cost. 5, C. IV, 52. 



DigitizecLky»Go 



PARTE SPECIALE 



20 i 



dere che il danno reale cagionato al 
compratore, da stimarsi conforme il 
valore reale della cosa al tempo del- 
l' evizione (4). Frattanto l'obbligo di 
garantire 1' evizione non incombe al 
venditore, tranne il caso del dolo, che 
allorquando in via giuridica, il com- 
pratore è slato spossessalo della cosa 
dal giudice ordinario (2), e non ha 
posto in opera alcun mezzo di difesa. 
Egli deve dunque rendere avvisato 
il venditore dell' azione contro lui in- 
tentata, e richiedere la sua assistenza 
per difendere i proprj diritti ( litem 
denuntiare) (3). Allora l'obbligo di 
garantire dall' evizione la cosa ven- 
duta, ha luogo non solamente nel con- 
tratto di vendita, ma del pari in tutti 
i contratti onerosi; così nella per- 
muta, nella divisione d'una eredità, 
nel compromesso, nella dalio in so- 
lution, ec. non però nella donazione. 
11 locatore deve anco garantire il go- 
dimento al conduttore ut conducimi 
re fruì liceat (4). 

$. 390. b. Obblighi del compratore. 

Il compratore è obbligato: 
\ . A pagare il prezzo della compra 
al momento della tradizione della cosa, 
se non è intervenuta altra condizione; 
se trovasi in mora al pagamento, deve 
corrispondere delle usure; trovasi in 
inora lostochè è trascorso il tempo 
stabilito al pagamento; quando, nel 



caso in cui del prezzo si è dato cre- 
dito per un tempo indeterminato, viene 
avvertito dal venditore; infine quando, 
nel caso in cui non si è dato credito 
del prezzo, e non ostante ha avuto 
luogo la tradizione (5). Anche allora 
che pel non pagamento il compratore 
non è in mora, perchè ha motivi le- 
gittimi per ritenere il prezzo, come 
per causa d'imminente evizione, o 
per sequestro egli deve nullameno 
pagare gì' interessi legali, e non può 
liberarsi da quest' obbligo che depo- 
sitando giudicialmentc il prezzo (6). 

2. È responsabile del pari d'ogni 
colpa (7), ed è in generale obbligato 
a garantire al venditore i danari che 
ha pagato per il prezzo di compra (8). 

3. Finalmente, deve rimborsare al 
venditore le spese fatte per la con- 
servazione della cosa dopo la con- 
clusione del contratto (9). 

$. 39 1. 3. Azioni del contrailo 
di vendila. 

Il contratto di vendita produce due 
azioni : una pel venditore, che dicesi 
actio venditi; l'altra pel compratore 
detta ne ho emti. L'una e l'altra sono 
azioni dirette, e tendenti a fare ese- 
guire le obbligazioni, che il contratto 
di vendita produce, sia di pieno di- 
ritto, sia in seguilo di particolari con- 
venzioni (ex paclis udiectis) (10). 



(1) Fr. 64, 66, §. 3; fr. 70, I). XIX, 
1. - ir. 45, pr. I) XIX, 1. - Presso i ro- 
mani la stiputatio dupla: , era ordinaris- 
sima per ì casi d'evizione, c allorquando 
era intervenuta, si poteva sempre , me- 
diante I' azione ex stipulato , esigere il 
doppio , allorché era evitta la cosa in- 
tera; fr. 42, 43, 56, §. 2, D. XXI, 2. - 
Chr. G. Kustner, Pr. de action e ex du- 
pla erniari cui res evicta est y competente. 
Lips 1762. - Sulla evizione partiate, v. 
fr. 1 ; fr. 64, §. ult. D. XXI, 2. 

(2) Fr. 34, 35, D. XXI, 2. - Così il 
venditore non era tenuto alla garanzia , 
allorquando la cosa periva per caso for- 
tuito, o quando un ordine dell'impera- 
tore ne privava il compratore; fr. 11,'pr. 
D. XXI, 2. - Cosi. 17, C. IV, 49. 



(3) Fr. 34, pr. ; fr. 51 , §. 1 -, fr. 53 

1. 1 ; ir. 55. f. 1 ; fr. 56, §. 4-7 ; fr. 63, 
J. 2, D. XXI, 2. - Cost. 8, 9, 20, 23, C. 
Vili, 45. 

(4) Fr. 9, pr. D. XIX, 2. - I fr. 3.1 , 
34, 35, pr. D. eod. non sono contrarj. 

(5) Fr. 13, §. 20, D. XIX , 1. - Cost. 

2, C. IV, 32. - Cost. 5, C. IV, 54. - fr. 
88, D. L, 17. - fr. 18, pr. D. XXII, 1. 

(6) Cost. 5, C. IV, 49, confrontata coi 
fr. 7; fr. 18, §. 1, D. XXII, 1. - fr. 13, 
}. 20 D. XIX, 1. - Cost. 6 , l) , C IV, 
32. 

(7) V. i passi indicati, nota 1, p. 205. 

(8) Fr. Il, §. 2, D. XIX, 1. 

(9) Cosi. 16, C. IV, 49. - fr. 13, §. 
22, D. XIX, 1. 

(10) §. 1, J. Ili, 23 (24) - fr. 11, pr.; fr. 
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$. 392. K. Rescissione della vendita. 

La vendita si rescinde: 

1. Pel consenso delle parti (mutuo 
dissensu), se non è ancora portata ad 
esecuzione (<). 

2. Per la domanda d'uno dei con- 
traenti : 

a) Quando non si è riserbato il di- 
ritto di non rispettare il contralto , 
pendente un certo spazio di tempo (2). 

6) Quando l'uno o l'altro dei con- 
traenti si è trovato leso al di là 
della metà del prezzo (/cesio ultra 
dimidium, s. enormis), vale a dire se 
quanto ha ricevuto non valeva la metà 
di ciò che ha dato (3). 11 leso può 
intentare azione per la rescissione 
del contratto , ma il ledente ha la 
scelta, o di rescinder la vendita, o di 
riparar la lesione (4). Il benefizio 
della lesione enorme cessa quando vi 
si è rinunziato espressamente o taci- 
tamente (5), quando il testatore ha or- 
dinato di vendere una cosa per un 
prezzo determinato (6), nel caso d'una 
emtio spei (7), e finalmente nelle ven- 
dite pubbliche. 



$. 393. II. Contralto di locazione. 
A. Nozione. 

Il contratto di locazione ( beat io 
et conductio) (8), è un contratto per 
cui un (locator, locatore) promette il 
godimento e l'uso d'una cosa, o un'o- 
pera a un altro (conductor, condut- 
tore) per un prezzo determinato (af- 
fitto, canone, salario, mercede) (9). 
Questo contratto è perfezionato, e in 
conseguenza le obbligazioni a cui dà 
vita esistono , tostochè i contraenti 
hanno convenuto della cosa e della 
mercede (40), a menochò non abbiano 
consentito di redigerlo in scrittura ( U). 

$. 394. B. Specie di locazione. 

Il contratto di locazione , in rap- 
porto al suo objetto , dividasi nelle 
specie seguenti: 

A. Locazione delle cose (locatio et 
conductio rerum); queste possono es- 
sere : 

1. Mobili, di fondi urbani (pratdia 
urbana); la locazione dicesi allora 
affitto di mobili, e il conduttore lo- 
catario (inquilinus). 

2. Di fondi rustici, e allora dicesi 



13, §. 19, D. XIX, 1. - Codice, IV, 49. - 
Gliick, Comm. Pari. 17, p. 1040-43. 

(1) $. 4, J. Ili, 29 (3111 - Cpr. fr. 6, 
§. 2, D. XVHI , 1 - fi. 3; fr. 5, \. 1 , 
D. XVIII, 5. - fr. 35, D. L, 17. - C. IV, 

(2) Fr. 3, D. XVIII, 1. - Cost. 4, C. 
IV, 58, Dig. XVIII, 5. 

(3) Vcet, Comm. ari Paitd lib. XVIII 
lit. 5, § 5, pensa diversamente, riguardo 
al compratore. 

(4) Cost. 2 , C. IV , 44 , confrontata 
Colla Cost. 8, C. ibid. Questi rescritti non 
parlano invero ebe del venditore; in pra- 
tica si estendono non solo al comprato- 
re, ma a tutti i contratti onerosi. - C 
Thoinasius , Diss. de aquitate cerebrina 
L. 2, C. de rescin. emt. vend. Hata, 1.7 00, 
et io Disi. acad. t. Ili , u. 73. - Nic. 
Stampeel, Diss. de libello actionis ob las- 
sionem enormem insti tuendm non disjun- 
clive concipicndo. Hclmstad. 1774. - L. 
I. Wichers, Diss. de remedio L. 2, C. de 



rescind. emt. vend.y Groening, 1805. - Pe 
Bouwicr, Diss. de rescindendo, vendutone 
ob Icesionem enormem. Traj. ad Rben. 1824. 

- Gliick Comm. part. 17, n. 1028-1032. 

(5) Aig. fr. 38, D. XVIII, 1. 

(6) Fr. 19, {. 9, D. XXX. 

(7) Fr. 8, §. 1, I). XVIII, 1. 

(8) Gajo, III, 142. - Ist. HI, 21 (25). 

- Dig. XIX, 2. - Codice, IV , 65. - Do- 
nello, Comm. XIII, 6-9. - A. G. L. Ani- 
cbolt. De con tradii locationis et condu- 
ctionis. Lugd.-Bat. 1815. - Gliick , Comm. 
part. 17, $. 1044-1060; pari. 18, f. 1060, 
1064.- P. Renot, De tit. Pand. locati con- 
durti. Lovan, 1820. 

(9) La mercede (merces) è essenziale 
nella locazione , quanto il prezzo (pre- 
tium) nella vendita; fr. 20 , \. 1; fr. 46, 
D. XIX, 2. 

(10) Pr. J. Ili, 24 (25). - fr. 1, 1). XIX, 
2. - fr. 2, I). XLIV, 7. 

ili) Aig. pr. J. Ili, 23 (24). -Cost. 17, 
C. IV, 21. 
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affitto di terreni, e il conduttore co- 
tono, affiltajuolo, (cotanti*). 

B. Locazione d' opere ( locatio et 
conductio operarum), la quale è di due 

specie: 

1. Quella per cui un domestico, un 
operajo permette un'opera per un cer- 
to lucro. 

2. Quella per cui s'intraprende a 
perfezionare un' opera per una deter- 
minata retribuzione (locatio et con- 
ductio s. redemptio opei'is ). Quegli 
che paga il prezzo è al tompo stesso 
locator operis e conductor operarum; 
quegli che intraprende V opera, con- 
ductor s. redemptor operis, e locator 
operarum. 

5- 395. 4. Locazione delle cose. 
a. Suo objetto. 

Due condizioni si richiedono per la 
locazione delle cose; una cosa che ne 
formi f objetto, e la mercede {merces, 
pensio) che si paga per I' uso e godi- 
mento di questa cosa. 

^. Ogni cosa mobile, 0 immobile , 
corporale 0 incorporale, può formare 
objetto della locazione, ma è neces- 
sario che essa non venga meno per 
l'uso (1); può darsi in affitto ancho 
la cosa altrui, come la propria (2). 
Quando il locatario 0 il Gttajuolo, dà 
in affitto la cosa locatagli, iochè può 
fare in mancanza di convenzione con- 
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traria. pone in essere una subloca- 
zione (sublocatio et subconductio) (3). 

2. La mercede deve riunire le me- 
desime qualità del prezzo nel con- 
tratto di vendita; deve dunque con- 
sistere in una somma di danaro de- 
terminata (4); nulla meno, nella loca- 
zione d'una cosa fruttifera, il prezzo 
può consistere in una parte di frutti; 
il fìltajuolo che dà una quota della 
raccolta, dicesi colono parsiario (co- 
lonus partiarius) (5). 

$. 396. 2. Obblighi dei contraenti. 
a. Obblighi del locatore. 

11 contratto di locazione delle cose 
assoggetta i contraenti ad obblighi 
scambievoli: in fatti, dal momento in 
cui il contratto è perfezionato, sono 
essi responsabili d'ogni colpa, d'ogni 
cura e custodia della cosa ; il solo 
danno avvenuto per caso fortuito eso- 
nera dal risarcimento (6). 

Ma il locatore è in specie obbli- 
gato: 

1. Di consegnare al conduttore la 
cosa per l' uso cui essa ò destinata, 
e di lasciargliela durante il tempo 
dell'affitto; questa regola soffre ec- 
cezione, quando il conduttore è nella 
necessità di usare della casa locata 
per sè 0 per i suoi, quando può pro- 
vare che la casa abbisogna di urgenti 
restauri, 0 che il conduttore fa mal 
uso della cosa locata (7) 0 che ha 



(1) Per «empio: fr. 12, f. 2, D. VII, 
l« « Ususfructuariiis vcl ipse fini ea re, 
vcl alti l'i ut-mi un concedere, vel locare, 
vel vendere potesti » fr. 9, fi. 1 ; fr. 25, 
l 1, D. XIX, 2. - fr. 66, D. XXIII, 3. - 
Nonostante, le servitù reali, non possono 
locarsi senza il fondo cui appartengono; 
fr. 44, D. XIX, 2. 

(2) Fr. 12, §. 2, D. VII, 1. - fr. 23 , 
pr. D. XX, 1. - fr. 35, §. 1, D. XIX, 1. 

(3) Cosi. 6. C. IV, 65. 

(4) Pr. J. Ili, 24 (25). - fr. 2, pr ; fr. 
25, pr. D. XIX, 2. 

(5) Fr. 25, 5. 6; fr. 35, §. I. D. ibid. 
- Cost. 21 , C IV, 65. 

(6) Cost. 1 , 28, C. IV, 65. - Cpr. §. 
5, J. Ili, 24 (25). - fr. 25, J. 7, D. XIX, 



2. - fr. 5, \. 15 in fine, D XIII, 6.- fr. 9, 
§. 2. D. XIX, 2. -Loehr, Teoria della colpa, 
p. 148.-Hassi-, Della colpa, p. 492. -Quan- 
do nella locazioue d'un fondo rustico, U 
fittajuolo riceve il bestiame attenente al 
fondo, sotto la condizione che al termine 
del fitto, egli sarà obbligato a restituire 
il valore del bestiame (contractus socidte), 
egli ne divien proprietà rio , ed è passi- 
bile del caso fortuito. Quindi la regola : 
bestiame in danaro non muore; fr. 3j fr. 
54, §. 2 , D. XIX , 2. - C. A. Bcrtram , 
Diss. de contrada soci ice. Hai», 1771. 

(') Cost. 3 , C IV , 65. - Ma questa 
costituzione non parla che delle case lo- 
cate , c non si estende ai fondi rustici 
dati in affitto. Tale opinione non è ab- 
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lasciato decorrere due anni senza pa- 
gare il canone d'affilio (1). 

2. Deve garantire al conduttore 
l'uso e godimento della cosa (2), e 
conservargliela, perdurante l'affìtto in 
uno stato tale che il conduttore possa 
farne l'uso cui è destinata (3). 

3. Deve, finalmente, in difetto di 
contraria convenzione, pagare gli oneri 
pubblici di cui la cosa è gravata (4), 
e rimborsare al locatore le spese ne- 
cessarie da lui fatte sulla cosa (5). 

$. 397. b. Obblighi del conduttore. 

Il conduttore è in diritto d' usare 
della cosa e di ritirarne i frutti, dei 
quali non acquista proprietà che per 
la percezione (6). 

D'altronde è obbligato: 

4. A pagare la mercede convenuta 
all' epoca prefissa. Se però, una parte 
constderev ole dei frutti viene a man- 
care per caso fortuito, egli ha diritto 
d'esigere, ove non siasi convenuto il 
contrario, una diminuzione propor- 
zionale dell' affitto; ma dopo la perce- 
zione, i frutti sono interamente a suo 
rischio e pericolo (7). 

2. Non può lasciare la cosa locata 
prima del tempo stabilito /8), a roe- 
nochè , per circostanze particolari , 



non gli sia ulteriormente permesso di 
usare tranquillamente della cosa (9). 

3. È in obbligo, terminato l'affitto, 
di restituire la cosa al locatore (40). 

$. 398. c. Come finisce la locazione 
delle cete (44). 

La locazione delle cose finisce: 

4. Per il lasso del tempo conve- 
nuto. Se a tal' epoca è immediata- 
mente rinnovata, o espressamente o 
tacitamente, si dà luogo a una relo- 
caiio. La tacita relocaziooe ha luogo, 
quando il locatario o il colono, con- 
tinua, decorso il tempo dell' affitto, a 
usar della cosa, a scienza e senza 
contrarietà del locatore. Il nuovo af- 
fitto è regolato dalle condizioni me- 
desime dell' affìtto decorso, e se nulla 
è stato convenuto, o se le consue- 
tudini locali niente hanno determi- 
nato, la durata della tacita rilocazione 
d'un fondo rustico è sempre di un 
anno, quella del fondo urbano conti- 
nua finché una delle parti non vi re- 
nunzia (42). 

2. Cessando nel locatore la pro- 
prietà, se non era essa che terapo- 
raria, il locatario o colono che co- 
nosceva all' epoca del contratto d'af- 
fitto , lo stato delle cose , non può 



bracciata da G. L. M enken , De jure 
expellendi colono* ob supervenientem ne- 
cessitatati. Helmst. 175|. In Opusc. Ha- 
te, 1770, n. 15. 

(1) Fr. 54, §. 1 ; fr. 56, D. XIX, 2. 

(2) Fr. 9, pr., J. li fr. 30 , pr., D. 
ihid. 

(3) Fr. 15, §. 1 J fr. 58, §. 2-, fr. 25, 
§. 2, 0. ibid. - Cpr. fr. 25, $. 4, D. ibid. 

(4) L' obbligo <1' alloggiare i militari 
vien riguardalo, per diritto romano, co- 
inè un obbligo reale del locatore; fr. 3, 
§. 13, 14, D. L, 4. - fr. 1 J. D. L, 5. - Cost. 
5, 9, C. XII , 4 1. D'altra parte l'obbligo d al- 
loggiare e cibare i soldati è riguardato co- 
me personale a carico del colono. - V. 
Gliick, Comtn. part. 17,$. 1053. 

(5) Fr. 55, \. 1, D. XIX, 2. 

(6) \. 36, J. II, t.-Cpr. il f. 266. 

(7) Fr. 25, §. 6, D. XIX, 2. - fr. 15, 
l 2-7, D. ibid. - G. F. Albrecht. De re- 
missione mercedis ob slcrilitatcm indul- 



genda. Goclt. 1779. G. H. Riedesel ob 
Eisenbacli, Diss. de eo, quod juttum est 
circa rernisiionem mercedis in location e 
conductione ob calarn tata bellicas. GoeU. 
1760. 

(8) Fr. 55, §. 2, D. XIX, 2. 

(9) Fr. 25, §. 2, in fine; fr. 27, §. il 
fr. 28; fr. 13 , f. 7 ; fr. 33 , D. ibid. - 
Gliick, Comm. part. 17, pag. 478. 

(IU) $. 5, in fine, J. 111, 24 (25). - fr. 
48, §. 1, I). XIX, 2. - Cost. 10, C. Vili, 
4. - Cost. 34, C. IV, 65. - Cost. 25, Cod. 
ibid. 

11 1) Car. A. Peschkau, Diss. de variis 
w, quibus locai io conductio fìnitur. 
Lips. 1822. 

(12) Fr. 13, \. 11 j fr. 14, I>. XIX, 2. 
- M. l'aulsen, Diss. de relocationis taci- 
tai effectu in prtsdiii urbani s ad L. 13, 
§. fin., D. loc. cond. Gcett. 1775. - Gliick, 
Comm. part. 7, pag. 278. 
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chiedere al locatore refezione di 

danni (<). 

3. Quando il conduttore vende la 
cosa e non ha stipulato col compra- 
tore la continuazione dell'affitto. Il 
compratore in fatti, non è vincolato 
dal contratto posto in essere fra il 
locatore e il conduttore: può dunque 
espeller quest' ultimo , il quale può 
ripetere i danni dal suo locatore. D'al- 
tronde il conduttore non è obbligato 
a continuare il contratto col compra- 
tore della cosa, se, ponendo in es- 
sere la vendita, il locatore non gli ha 
ceduto il diritto resultante dal con- 
tratto (2). Ma la locazione delle cose 
non finisce per la morte dell' uno o 
dell' altro dei contraenti , se non è 
stato espressamente convenuto (3). 

5- 399. 2. Locazione d'opere. 
A. Suo objetto. 

L'opera che, nella locatio et con- 
ductio operarum, forma oggetto del 
contratto, deve essere lecita, e tale 
da ricevere un prezzo determinato , 
vale a dire che sta ordinariamente 
pagato come salario e non come ono- 
rario (4). Gli stessi principi da noi 
stabiliti parlando dell' affitto delle cose, 
s'applicano al prezzo di locazione 
d'opere, che dicesi ancora manu- 
pretium (5). 

$. 400. b. Obblighi dei contraenti. 

Del pari che nella locazione delle 
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cose, le partì sono responsabili, in 
questo contratto d'ogni colpa , cura 
e custodia della cosa; non rispondono 
però del fortuito (6). 

L Se il caso fortuito rende la pre- 
stazione dell' opera in tutto o in parte 
impossibile, il conduclor è obbligato 
a pagare il salario promesso, a me- 
nochè il fortuito non colpisca la per- 
sona di colui che ha promesso V o- 
pera. il quale non può allora recla- 
mare il salario (7). 

2. Il danno avvenuto per caso for- 
tuito in una intrapresa d'opere (8), 
va generalmente a carico di quegli 
per cui fu intrapresa l'operazione (9). 
Questa regola però va soggetta a ec- 
cezioni : 

o) Quando Y intraprendente rispon- 
de del caso fortuito. 

b) Quando il danno deriva da er- 
rore nella confezione o da vizio nei 
materiali [in vilio operis) (<01. 

c) Ove siasi intrapresa un opera 
con riservo di approvazione , e il 
danno è avvenuto in tal punto (H). 

d) Quando un' opera è perfezionata 
e consegnata in alcune parti, quelle 
che non sono state per anco conse- 
gnate ed accettate (12). 

e) Quando colui che commette l'o- 
pera o i materiali, che l' operajo non 
deve rendere che secondo la loro 
specie: infatti la locazione in questo 
caso prende la natura d'imprestilo (13). 



(1) Fr. 9, 6. 1, D. XIX , 2 - fr. 25 , 
§. 4, D XXIV, 3. 

(2) Cost. 9, C. IV, 65. - Cpr. fr. 25 , 
\. 1 ; fr. 32, D. XIX, 2. - fr. 120 , J. 2 , 
D. XXX. 

(3) l. 6, J. Ili, 24, (25). - fr. 19 , §. 
8, 1). XIX, 2. - Cost. 10, C. IV, 65. 

(4) Fr. 5, \. 2, D. XIX, 5. « Tale fa- 
ctum esse debet, quod locati solet ». 

(5) Fr. 30, \. 3, D. XIX, 2 

(6) Fr. 25, §. 7, D. XIX, 2, e i passi 
più sopra ritati. 

(7) Fr. 38, pr. D. ibid. « Qui operas 
suas locavit totius temporis mercedem , 
accipere debet, ti per cum non stetti quo- 

Mackeldey 



minus opcras pra?stet; » fr. 19, §. 9; fr. 
15, \. 6, D. ibid. 

(8) Sull'opera locatum conduclum, v. 

C. A. Haase, Diss. /, //, de opera lo- 
cato conditelo Lips. 1814. 

(9) Fr. 59, D. XIX, 2. 

(10) Fr. 51, f. 1 ; fr. 62, D. ibid. 

(11) Fr. 24, pr. D. ibid. 

(12) Fr. 36, 37, D. ibid. 

(13) Fr. 31 , D. ibid. Quando V ope- 
rsijo stesso fornisce la materia , avviene 
piuttosto una vendita (emtio venditio) che 
una locazione d'opera (locatio et condu- 
clio operarum) fr. 2, |. 1 ; fr. 22, §. 2, 

D. ibid. - fr. 65, D. XVIII, 1. 
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$. 404. c. Come finisce la locazione 
d' òpera. 

Il contratto di locazione d'opera fi- 
nisce: 

4. Allorquando una sola opera ne 
forma l'objetto, per la sua perfezione. 

2. Quando si compone di servigj 
della medesima specie, per la morte 
di colui che deve far l'opera, e per 
il lasso del tempo, per cui è stato 
convenuto. Ma in tal caso, può aver 
luogo una rilocazione espressa o ta- 
cita, se il cottimante continua nel- 
l'opera dopo lo spazio del tempo de- 
terminato. La tacita rilocazione dura 
finché una delle parti non vi rinun- 
zia (4). 

3. L'intrapresa d'un' opera finisce, 
quando 1' opera è fatta, o l'intrapresa 
perfezionata, o V intraprendente muore 
innanzi che si compia. La rilocazione 
può aver luogo anche in questa ma- 
teria (2). 

$.402.C. Azioni nascenti dal contratto 
di locazione. 

Il contratto di locazione, di cose , 
o d' opere, produce I' azione locali , 
per il locatore, e I' aziono conducti , 
pel conduttore. L'una e l'altra sono 
dirette e tendenti alla esecuzione delle 
obbligazioni resultanti dal contrat- 
to (3). Il locatario, a esclusione del 
colono, quando ha compito i suoi ob- 
blighi, ha ancora l'interdetto de mi- 
grando contro il locatore , che non 
vuol permettergli l'uscita coi mobili 
e lutto ciò che gli appartiene (cum 
invectis et illatis) (4). 



$. 403. III. Del contralto enfxteutico. 

Il contralto enfiteulico (conlraclus 
emphyteuticarhts ) 6 quello per cui 
uno dei contraenti s'obbliga di dare 
un fondo come enfiteusi, e 1' altro a 
pagare una corresponsione. Da una 
parte questo contratto ha molta so- 
miglianza col contratto di vendita , 
dall'altra, col contratto di locazione. 
Anco i giureconsulti romani hanno 
disputalo sulla questione, se il con- 
tratto enfileutico era una vendita o 
una locazione. Zenone lo dichiara un 
contratto particolare e Giustiniano con- 
ferma questa decisione (5). Si per- 
feziona , come la vendita e la loca- 
zione , pel solo consenso dei con- 
traenti , ed il suo effetto è quello di 
obbligare il proprietario a consegnare 
il fondo all'enfiteuta, il quale ò tenute* 
a pagare la corresponsione. Quanto 
ai casi fortuiti, la legge prescrive cho 
la perdita totale del fondo sia a ca- 
rico del proprietario , e la parziale , 
dell'enfiteli in (6). Ma le parti possono, 
per convenzioni scritte , deviare da 
questa regola (7). L' azione nascente 
dal contratto enfileutico , accordata 
all' enfi tenta contro il dominus em- 
phyteuseos , come 1' azione a questi 
accordata contro 1' enfìteuta , azione 
per ambe le parti diretta , dicesi al 
presente actio emphyteulicaria. 

$. 404. IV. Contralto di società. 
A. Nozione. 

{[contratto di società (socielas) (8). 
è un contratto consensuale, per cui 
più persone (socj) si riuniscono per 
un fine comune e lecito (9) , e con- 



ci) Arg. fr. 43 , f. 44 , in fine , D. (7) Cast, 4, citata: - « scriplura in- 

XIX, 2. Urvenicnte ». 

2) Fr. 43, $. 40, D. ibid. (8) Gaio, III, 448-451. - Fst. HI, 25 

3) Pr. J. IIÌ, 24 (25). (26). - Dig. XVII, 2. - Codice IV, 37. - 

4) Fr. 4, \. 4-3, f). XLIII , 32. Doncllo, Conm. XIII, 45-47, XVI, 24. - 

5) Cost. 4, C. IV, 66. - §. 3, J, III, Cliick, Comm. part. 15, §. %i-974. 
24 (25). (9) Fr. f,7, I). XVII, 2. - Cpr. fr. 70, 



(6) |. 3, J. cit. in Gne.-Cost. 4,cit. ?. ult. D. XLVI. 4. 
in ' 



PAHT1Ì SPECIALE 



267 



vengono nei mezzi atti a pervenirvi* 
E9so e perfezionato pel solo consenso 
di tutti gli associati (1). 

5. 405. B. Specie della società. 

1. Relativamente al suo fine , la 
società è destinata a far guadagno 
(societas qumsluaria) , 0 a non farlo. 
Nella prima specie, gii associati pos- 
sono convenire di porre in comune 
tutti i loro acquisti e guadagni, o una 
parte soltanto , 0 il benefizio risul- 
tante da un solo affare (2). 

2. Relativamente al suo objetto, la 
società è universale , allorché com- 
prende i beni tutti degli associati, 0 
particolare, quando una sola parte di 
essi, o una cosa individua è in co- 
mune (3). In quesl' ultimo caso, gli 
associali possono mettere in comune 
la proprietà della cosa, 0 l'uso di lei 
soltanto : le conseguenze di queste 
due specie sono diversissime (4). 

3. In una società universale, i beni 
comuni debbono sovvenire a tutte le 

re e debiti dei membri indivi- 
(5) ; ogni altra società , per lo 
contrario, non è tenuta che ai debiti 
della società e non già ai debiti par- 



ticolari dei membri che la compon- 
gono (6). 

$. 406. C. Dei rapporti 
fra gli associati. 

Le obbligazioni esistenti fra gli as- 
sociati, in forza del lor contratto, sono 
le seguenti : 

1. Ciascuno associato deve portare 
la porzione che ha promessa (7). Può 
esister differenza fra queste porzioni, 
possono essere eguali 0 ineguali, e 
consistere in cose, in danaro, in opere, 
0 in industria (8). L'opera 0 l'indu- 
stria non devo essere illecita (9], e 
quegli che la reca in società, deve 
porla in essere come associato, non 
come servitore. 

2. 1 profitti e le perdite, debbono 
esser divise fra tutti gli associati e 
per eguali porzioni, tranne quando il 
contratto determina la porzione di 
ciascuno . 0 che un terzo imparziale 
è incaricato di determinarla (10). 

3. L'associato che amministra i beni 
0 una parte dei beni comuni, è re- 
sponsabile d'ogni colpa, e deve im- 
piegare in ciò le cure istesse che 
ordinariamente impiega nei proprj in- 
teressi (11). È in obbligo di render 



(1) Fr. 4, pr., D. XVII, 2. - Vi è dif- 
ferenza fra societas e communio incidens. 
V. fr. 31, D. ibid. 

(2) Non può intendersi tutto ciò che 
dell'acquisto oneroso; fr. 7-43, D. XVII, 2. 

Q) Pr. J, III, 25 (26). - Fr. 4 , §. 4, 
D. XVIII, 2. - Nella società universale, 
gli acquisti lucrativi dei membri presi in- 
dividualmente divengono egualmente co- 
muni, fr. 43, 5. 4, D. ibid. 

(4) Fr.58, pr., D. ibid. - Gluck, Comm. 
' part. 15, p. 397 e scg. Un autore pre- 
tende che in qualunque societì biso- 
gna ammettere, nel dubbio, una com- 
proprietà delle cose recate dagli asso- 
ciati. 

(5) Fr. 39, $ . 3 , D. 40 , 2. - Arg. fr. 
39, |. 4, D. L, 46. 

(6} Fr. 42, 27, D. XVII, 2, e C. F. 
Gunther, Diss. ad legg. 42, 27, D. prò 
socio. Lips. 1823. 

(7) Fr. 52, §. 8-, fr. 73, D. XVII, 2. 
- Colui che non reca nulla in società e 



di vi Je nullamcn > i profitti, è riguardato 
come donatario al dirimpetto degli altri 
associati ; fr. 5, 6. 2, D. ibid. 

(8) Fr 5, f. 4 j fr. 74, pr., D. XVII, 
2. - CosL 4, C. IV, 37. 

(9) Fr. 57 , D. XVII, 2. - fr. 70 , §. 
ult. D. XLVI, 4. 

(40) Gaio, IH. 449, 450. -$.1,2, 3, 
J. Ili, 25 (26). - fr. 6; fr. 29, pr.; fr. 78, 
8D. D. XVH , 2. - Gluck , Comm. part. 
45, p. 406 e seg A. Van Reenen, Expli- 
catio L. 29, D. prò socio. L. B. 4824. - 
La convenzione per cui uno degli asso- 
ciati avrebbe tutto il lucro, e l'altro sop- 
porterebbe tutte le perdite (societas leo- 
nina) non può esistere come società, ma 
solamente come donazione; fr. 29, J. 2, 
D. XVII 2. 

* (11) Fr.~ 72, D. ibid. - f. ult. J. Ili, 
25 (26). - Lochr, Teoria della colpa , p. 
469. - Hassc, Delia colpa, p. 348. - Il 
dolo dell'associato, gli arreca l' infa- 
; fr. 4 j fr. 6, §. 6, D. Ili, 2. - Se 
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conto della sua gestione, e deve alla ! non può , in generale , se non si è 
società le usure dei danari impiegati obbligato solidalmente, essere azionato 
in suo profitto particolare, o troppo uè pendente la durata della società 
tardi consegnati (4). Egli ha però il ' nò dopo il suo scioglimento, che per 



diritto d'esigere da ciascun membro 
il rimborso delle somme da lui spese, 
dei proprj suoi beni, per conto della 
società (2). 

4. L'azione tendente alla inesecu- 
zione di tutte queste obbligazioni, che 
ciascuno associato può intentare con- 
tro l'altro, e che è sempre un'azione 
diretta , dicesi actio prò socio (3). 
Ciascun associalo in oltre ha contro 
l'altro il beneficium competentice, vale 
a dire che per le somme di cui re- 
sta debitore verso la società, egli non 
può essere costretto che fino a con- 
correnza delle sue risorse {in quan- 
tum facere potesi) (4). 

$. 407. D. Rapporti degli associati 
verso i terzi (5). 

Gli obblighi degli associali verso i 
terzi sono i seguenti: 

4. Quando tutti gli associati hanno 
di per se stessi contrattato con un 
terzo , ciascuno di essi non può , in 
generale , intentare che per la sua 
parte e porzione l'azione da ciò ri- 
sultante, a menochè gli altri associali 
non gli abbiano concesso i loro po- 
teri, o che l'obbligazione non sia so- 
lidale (6). Del pari , ogni associato 



la sua parte e porzione (7). 

2. Quando tutti gli associati non 
hanno di per se stessi contrattato col 
terzo , bisogna nuovamente distin- 
guere : 

a) Se il gestore della società ha 
contrattato per lei , egli solo ha di- 
ritto d'intentare azione (8); gli asso- 
ciati non lo possono utilmente per 
la lor parie e porzione che allor- 
quando egli ha ceduto loro i suoi 
diritti [ex jure cesso) o quando egli 
non gli compie (9); ma lo stesso re- 
ciprocamente non avviene ; il terzo 
può. in fatti, attaccare solidalmente gli 
associati coll'azione exercitoria o in- 
stitutoria (10). 

6) Se il contratto è stato concluso 
da uno degli associati , gli altri non 
hanno diritto di attaccare il terzo per 
la loro parte e porzione, se non quando 
l'abbiano ordinato all'associato con- 
traente, o abbiano ratificato il con- 
tralto, o sian con lui in società uni- 
versale; in ogni altro caso, l'asso- 
ciato contraente può solo intentare 
azione contro il terzo, e non rimane 
agli altri associati che il ricorso con- 
tro il loro coassociato (H). D'altra 
parte, l'associato contraente s'obbliga 
solidalmente verso il terzo (12), e gli 
altri associati non restano obbligati 



una cosa di proprietà della società pe- tenui socii ob sociale debitum in solidum 

lisce per caso fortuito, la perdita deve tcneantur. Helmstad. 4784 - Glùck, part. 

dividersi fra tutti gli associati : se non è 47, p. 460. 

comune, va a carico di colui al quale (6) Arg. fr. 11 , \. 1 , D. XLV , 2. - 

appartiene-, fr. 52, 3, 4-, fr. 58, pr S. Cost. 9, C. IV, 2. 

4, D. XVII, 2. (ì) Fr. 44, §. 2. XXI, 1. 

(4) Fr. 60, pr.: fr. 67, § 4, D. ibid (8) Fr. 38 , J. 17 j fr. 126 , (. 2, l>. 

- fr. 4, \. 4, D. XXII, 4. XLV , 1. - fr. 11 , É. 48, D. XIV, 1. - 

(2) Fr. 58, §. 4 , D. XVII, 2 , con- fr. 1, D. XIV, 3. 

frontoto col fr. 67, $. 2. ibid. (9) Fr. 1, in fine; fr. 2 , D. XIV, 3. 

(3) §. 9 , J. III , 25 (26). - fr. 34, D. - fr. 5, D. XLVI , 5. - fr. 13 , J. 2, I). 
XVII, 2. - §. 28, / IV, 6 XIX, 1. 

(4) Fr. 63, pr. D. XVII, 2. - fr. 46 , (10) Fr 13, §. 2; fr. 14, D. XIV. 3. - 
D. XLII, 4. fr. 1, 25; fr. 2; fr. 4, §. 1, D. XIV, 4. 

(5) Lauterbach, De sociorum obliga- (11) Fr. 67, j. 1; fr. 74, D. XVII, 2. 
gationc guaì oritur ex conventione cum (12) Fr. 28; fr. 65, §. 3, D. XVII, .'. 
extraneis imi a; nelle sue Disput. jurid. - Cost. 13, C. IV, 2. 

voi. IO, n. 20. - G. E, OEItze, Pr. qua- 
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per la lor parte e porzione che per 
la prova d'una verno In rem (1). 

5. 408. E. Scioglimento della società. 

La società si dissolve: 

1. Pel consenso di tutti gli asso- 
ciali (2). 

2. Per la renunzia d'un solo asso- 
socialo , purch' essa non avvenga in 
tempo indebito , 0 nella mala inten- 
zione di goder solo d' un lucro che 
la società avrebbe fatto (3). 

3. Per la morte d'uno degli asso- 
ciati (4); tanto in questo caso, come 
nel precedente, la società egualmente 
si dissolve fra gli altri associali (5). 

4. Pel lasso del tempo per cui fu 
essa costituita (6), 0 quando la ope- 
razione che ne formava 1' oggetto è 
terminata (7). 

5. Mancando l'oggetto di lei (8). 

6. Per la confisca dei beni d'uno 
degli associati, 0 quando ci è un con- 
corso fra i suoi creditori, a meno che 
non sia socio capitalista, ma d'opera 
0 d' industria (9). Lo scioglimento 
della società non ha influenza alcuna 
su i diritti dei terzi (10). 



§. 409. V. Del mandato. 
A. Nozione. 

Il mandato (mandulum) (11) e un 
contratto consensuale per cui uno s'ob- 
bliga di fare gratuitamente una qual- 
che cosa per altri (12). Il primo di- 
cesi mandatario (mandatarius) , il 
secondo mamlante (mandans). L ope- 
razione che il mandatario s' obbliga 
d' eseguire e che forma oggetto del 
mandato, deve esser lecita (13). Non 
è permesso di promettere un salario 
al mandatario (14), ma il mandanti; 
può promettere un onorario in ricom- 
pensa dei servigj che il mandatario 
gli ha resi (15). Nullameno questa 
condizione non è necessaria come il 
prezzo nella locazione dell'opera. 

$. 410. B. Specie del mandato. 

I. In rapporto alia persona in cui 
prò ritorna , il mandato è semplice 
(mandatum simplex), quando la ope- 
razione è fatta nell'interesse del man- 
dante ; 0 è qualificalo ( mandatum 
qualificatum ) , quando ha per base 
l'interesse d'un terzo. Colui che in 
tal caso incarica l'altro della opera- 



ci) Fr. 82, D. XVII, 2. 

(2) Fr. 65, $. 3, D. XVII, 2. 

(3) f. 4 , j. Ili , 25 (26). - fr 63 , $. 
10-, fr. 64 j fr. 65, $. 3, 6, I). XMF, 2. 
- Non si può convenire ne abeatur; fr. 
14. D. ibid. Sulle conseguenze della re- 
nunzia non dovuta o fraudolenti*. V. §. 
4, J. cit. fr. 17, §. 1, D. ibid. 

(4) Fr. 59, pr.; fr. 48, §. 2, 1). XVII, ?. 

(5) |. 5, J. Ili, 25 (26). - Se dopo la 
morte di un socio, gli altri continuano , 
o se gli eredi del socio defunto conti- 
nuano la operazione, la società deve ri- 
guardarsi come rinnovata; fr. 37, D. XVII, 
2. - Gli eredi acquistano tutti i diritti 
del defunto, e debbono pagaie tutti i de- 
biti contratti dal loro autore colla so- 
cietà ; fr. 65, § 9: fr. 9: fr. 35: fr. 40: 
§. 8, D. ibid. 

(6) Fr. 65, §. 6, D. ibid. 

(7) 6, J. Ili, 25 (26). 

(8) Fr. 63, §. 10, in fine, D. ibid. 

(9) j. 7, 8, J. ibid. - fr. 65, 1. 1, D. ibid. 



(10) Fr. 27, 28, D. ibid. 

(11) Gaio, III, 155. - Ist. 111,26 (27). 
- Dig. XVII , 1. - Codire IV, 35. - Do- 
nello, Comm. Ili, 10-14 ; XVI, 23. - A. 
Buchncr, Vcrsiich einer Theorie des Voll- 
machtsevertrages nach rcem. Rechte , o 
Saggio d'una teoria del mandato per 
dir. rom. Landshaut, 1 809. - Gluck, Comm. 
part. 1 7, 950, 960. - V»n Dam, Diss. 
de mandato, L. B. 1824. - M. I. D. Graa- 
flaud, Diss. de mandato. Tv. ad Rhcn. 
1829. 

(12) Sulla d'inerenza fra mandatum , 
jussus , consilium , v. il {. 6 , J. ibid. - 
fr. 6, §. 5 ; fr. 12, §. 12, U. ibid. - fi. 1 /, 
pr. D. L, 17. - fr. 2, D. II, 2. - 

(13) \. 7, J. III, 26 (27). - fr. 6 , $. 
3; fr. 22, §. 6, D. XVII, 1. 

(14) Altrimenti, ciò si cangerebbe in 
locazione : $. 13, J. Ili , 26 (27). - fr. 1, 
§. 4, D. XVII, 1. 

(15) Fi. 6, pr.; fr. 7, D. ibid. 



Digitized by Google 



ISTITUTE DI DIRITTO ROMANO 

mandator (*). Infine , I codcIoso ; se al contrario, una sola 

parte se n'è servita, la lor testimo- 
nianza può contro lei invocarsi, ma 
non da lei (6). 

$. 4M. C. Obblighi dei contraenti 
fra loro. 

Il mandato produce due specie d'ob- 
bligazioni ; l' une esistono fra' con- 
traenti , l' altre fra i contraenti e i 
terzi con cui il mandatario ha con- 
trattato. 

1. Gli obblighi del mandatario verso 
il mandante sono i seguenti: 

a) Egli è tenuto di amministrare 
l'affare di cui si è incaricato, conforme 
al mandato e in persona (7). 

b) Deve consegnare al mandante 
tutto ciò che T esecuzione deJ man- 
dato gli ha fatto acquistare, rendere 
a tal uopo conto, e pagar gl'interessi 
delle somme da lui percette e im- 
piegate a proprio vantaggio, o a re- 
stituir lo quali se trovasi in mora (8). 

c) Infine è responsabile della colpa 
e della diligentia (9). ^ 

2. Il mandante per sua parte ò ob- 
oli 



zione, dicesi 

se il mandato mira all'interesse anco 
del mandatario, questi si appella prò- 
curalor in rem suam o cessionarius, 
quando il mandante gli cedo un ere- 
dito contro un terzo; egli nomasi al 
contrario , assignalarius , quando il 
mandante lo incarica semplicemente 
di ricevere da un terzo un pagamento 
per conto suo proprio (2). 

2. Io rapporto aH'objctto, il man- 
dato può abbracciare tutti gli affali 
del mandante, o un affare particolare. 
Nei due primi casi il mandato è ge- 
nerale (mandatum generale),ne\ terzo 
è speciale (mandatum speciale) (3). 

3. In rapporto alla forma, il man- 
dato è espresso o tacito. Il tacito av- 
viene specialmente , quando , nella 
scienza che un altro s'immischia nei 
nostri affari , noi non glielo inibia- 
mo (4). La ratifica a una operazione 
che altri ba fatto per noi, senza che 
ne sia stato incaricato, e senza che 
ne abbiamo avuta cognizione, ha per 
lui gli stessi effetti del mandato e- 
spresso (5). 

4. I sensali [proxenalw), di cui ci 
serviamo per accomodare e conclu- 
dere affari commerciali, sono in realtà 
una specie particolare di mandatarj. 
Essi ricevono generalmente un prezzo 
della senseria, detto proxeneticum, e 
servono , quando ambedue le parti 
hanno impiegato il lor ministero, di 
testimonj irrecusabili nell'affare da essi 



gato 



o) A dare al mandatario gli ono- 
rarj promessici rimborsarlo, coi frutti, 
di tutte le spese da lui fatte per la 
esecuzione del mandato, anche quan- 
do, senza sua colpa, non abbia con- 
seguito il fine avuto in mira (40). 



(1 Fr. 12, f. 14, 15; fr. 32; fi. 28, 
D. XVII, 1. - fr. 13; fr. 41 , \. 1 , D. 
XLVI , I. - Si nomina cosi qualunque 
mandato; fi. 22, J. 11. D. XVII, 1. 

(2) V. in generate: pr. *. 1-6, J. 
Ili, 26 (27> - fr. 31, pr., D. XVII, 1. - 

C. P. Sichcrer , Comm. de assignationi- 
bus. Giess. 1782. - C. F. Gunther , De 
assignationibus Spec. /, //. Lips. 1829. 

(J) Fr. 1, };fr. 58, 6f), 63, D. Ili, 3. 
HO Fr 60, D. XV, 17. - fr. 18; fr. 53, 

D. XVII, I. 

(5) I r. 60, D. L, 17. - Cpr. la Cost. 
3, C. Ili, 31 - Cost. 3, C. Vili, 38. - fr. 
9, D. Ili, 5. - C. T. Welckcr, Inierpre- 
tatio L. 9 , D. de negotiis gestis juncta 
L. 60, D. div. reg. juris. Gicss. 1813. 



(6) D. L, 14. - H. G. Schorch, Diss. 
de proxenatis. Ei fiord, 1766. 

(7) f. il, J. HI, 26 (27). - fr. 27, 

2; fi. 5, pr. \. 1, D. XVII, 1. « Diligen- 
te!' fiucs mandati cust od tendi suot ». §. 
8, J. ibid. - fr. 3, \. t fr. 4; fr. 5, pr. t . 
3, 4: fr. 3fi, §. 3; fr. 41, 46, I>. ibid. - 
Sul diritto di sostituzione nel mandatario: 
fr. 8 , { . 3 , I). ibid. - fr. 28 , D. Ili , 5. 

(8) Fr. 10, {. 3, 8; fr. 12, {. 10; fr. 
20, pr. D. XVII, 1. 

(9) Cost. 11, 13, 21, C. IV, 35. - fr. 
22, J. 11, D. XVII, 1. - fr. 1. L 12, D. 
XVI, 3. - fr. 1 ; fi. 6, J. 6, D. Ili, 2. - 
Loehr , Teoria della colpa , pag. 169. - 
Hasse , Della colpa , pag. 474. 

(10) Fr. 10, J. 9; fr. 12, \. 7-9; fr. 
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6) A liberare il mandatario da tutti 
Kli obblighi per tal motivo contratti (4). 

c) A rispondere verso lui d' ogni 
colpa (2). 

Non è però tenuto del danno dal 
mandatario sofferto pel caso fortui- 
to (3); ma il dolo lo fa incorrere 
nell'infamia (4). 

3. L'azione resultante dal mandato, 
che i contraenti hanno l' un contro 
l'altro, dicesi actio mandati. Essa è 
diretta, quando il mandante la intenta 
contro il mandatario; è contraria (con- 
traria), quando il mandatario la in- 
tenta contro il mandante, in esecu- 
zione degli obblighi derivanti dal con- 
tratto (5). 

$. 442. D. Obblighi del mandante 
verso i terzi coi quali il manda- 
tario ha contrattalo. 

11 mandante e il mandatario non 
sono riguardati che come una sola e 
medesima persona quanto alle obbli- 
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gazioni contratte coi terzi. Il man- 
dante ha dunque, in forza della ope- 
razione contrattata dal mandatario con 
un terzo , un' azione utile contro di 
lui , al quale essa compete del pari 
contro il mandante (6). Il terzo può 
egualmente, finché dura il mandato, 
attaccare il mandatario che possiede 
beni del mandante ; ma non lo può 
altrimenti dopo l'estinzione del man- 
dato , a menochè il mandatario non 
abbia contrattato in proprio nome, o 
data cauzione pel mandante, o ecce- 
duto i limiti del mandato (7). 

5. 443. E. Come finisce il mandalo. 

Il mandato hu line: 

4. Pel consenso d'ambo le parli f8). 

2. Per la morte d'una di esse (91. 

3. Per la revoca del inandante (40). 

4. Per la rinunzia del mandata- 
rio (44); ma nelPun caso, come nel- 
l'altro, la rinunzia non può aver luogo 
intempestivamente (42). 



II. Obtigatioiies quee re coidraluudur . 



S- 444. Nozione e specie. 

In molte convenzioni , il consenso 
scambievole non basta per dar vita 
a una obbligazione e azione ; è ne- 
cessario in oltre che una delle parli 
dia all'altra qualche cosa da dover- 
osi da questa restituire , 0 per la 
quale debba essa prestare un' altra 
cosa; lo che i Romani dicono obli- 
gatto qua: re contrahitur; i moderni 



hanno dato a queste convenzioni il 
nome di contratti reali (43). Vi sono 
dei contratti che , presso i Romani, 
hanno un nome particolare (proprium 
nomen ) e che producono un' azione 
la quale porta il nome istesso. Si 
dicono essi al presente contraili no- 
minati (contractus nominali), ed hanno 
sempre per base di far restituire la 
cosa data. Altri, presso i Romani, non 
hanno questo nome paitirolare, e non 



27, j. 4, D. XVII, 1. - Cpr. fr. 7, t). 
ibid. - Cosi. 17, C. IV, 35. 
(!) Fr. 45, \. 1-5, I). ibid. 

(2) Fr. 61, §. 5, I). XLVII, 2. 

(3) Fr. 2(ì, |. 6, 7, D. XVII, 1. 
1 Fi. fi, I. 5, D. in, 2. 

(5) \. 28, J. IV, Cu -W.CH Win- 
geus, /)/'«. de actionc mandati directa. 
L. B. 1807. 

(6) Fr. 13, \. 25, D. XIV, 1. - fr. 31, 
pi. IX Ili, 5. - fi. 19, D. \IV, 3. - fi. 
10, <. 5, H. XVII, I. - Cosi. 5, C. IV, 



(7) Fr. 67, D. Ili, 3. - Arg. fr. 1, \. 
ult. D. XV, ». 4. - fr. 13, 19, D. XLVI, 
8. - fr. r>, \. 1,2;fr. 57, §. 1, D. XII, 6. 

(8) f . 4, J. Ili, 29 f3'i). 

(9) \. 10, J. Ili, 2(i (27). - fr. 12, §. 
17; fr. 26, pr.; fr. 27, . 3; Ir. 57, 58. D. 
XVII, I. - Cosi. 5, C. IV, 35. 

(in) §. 9, D. ,bid. - fr. 15, D. XV II, 1. 

(11) J. 11 , J. ibi.!. - fr. 22. §. Il; fr. 
23-25, I). ibid. 

(12) Co s «. 13, §. 9. - Cosi. 11 , J. I, 

C. IH, i. 

(13) Ist. Ili, 14 (15). 
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producono che un' azione generale 
prcescriptis tWÒtt.Oggi si dicono con- 
tratti innominati ( contractus inno- 
minati) ed hanno per fine una pre- 
stazione scambievole (4). Sovente i 
contratti reali sono preceduti da una 



convenzione che li prepara (parti 
antecedetti) , la quale posa sul sem- 
plice consenso e che, presso i Ro- 
mani, non dava luogo, come semplice 
patto, ad azione alcuna (2). 



A. Contratti nominati 



§. 445. I. Del mutuo. 
A. Nozione. 

11 mutuo ( mutuum s. rei eredi- 
tai) (3) è un contratto reale per cui 
si dà a un altro una somma di da- 
naro , o una quantità d' altre cose 
fungibili, col fine di trasferirgliene la 
proprietà, a condizione ch'egli ne re- 
stituirà altrettanta della medesima spe- 
cie e qualità ( rem tri genere , s. in 
eadem quanlitate et qualitale) (4). 

$. 416. B. Effetti del mutuo. 

Questo contratto solo si perfeziona 
colla tradizione della cosa , la quale 
può farsi brevi mamt (5). Gli effetti 
del mutuo perfezionato, sono: 

I. Il mutuatario divien proprietario 



della cosa mutuata (6). Cosi, il pro- 
prietario del danaro o della cosa che 
forma 1* oggetto del contratto (7) , e 
che ne ha la libera disposione (8) , 
può solo darla ad imprestilo. 

2. il mutuatario è in obbligo di re- 
stituire , all' epoca stabilita , la cosa 
mutuata ; ma essendo in obbligo di 
restituirla nella medesima quantità e 
qualità, i rischi e pericoli della cosa 
ricevuta vanno a suo carico (9). 

3. L'azione competente ai mutuante 
per la restituzione dell'imprestilo di- 
cesi aedo mutui, o condxclio certi ex 
mutuo (<0). Bisogna però che il mu- 
tuatario "sia persona capace d'obbli- 
garsi (H). . 

4. Il debitore moroso a restituire 
l'imprestilo deve in generale pagarne 
gl'interessi (12). Tranne questo caso, 



(0 Fr. 1-3, D. XIX, 5. 

(2) Fr. 7, J. 4, D. II, 14. - fr. 34, pr. 
D. XVII, 1. 

(3) Gajo, HI, 90. - Pr. J. IH, 14 (15). 
- Dig. XII, U - Codice, IV, 1; IV, 2, - 
Doncllo, Cumm. XIV, 1. - H. ab Idsinga, 
Diss. de mutuo et veteris literarum obli- 
gatione. Franeq. , 1739, c in Oelrichs, 
Thes. nov. diss. Belg. voi. I , t. I , pag. 
i07. - Gliick, Comnu parL 11, e 12, \. 
776-778. - C, Th. Ho ver, Diss. de mutuo 
sec. jur. rom. et hodierni principia. L. 
B. 1821. 

(4) Pr. J. Ili, 14 (15). - fr. 2, 3, D. 
XII, f. - fr. I . |. 2. XLIV, 7. 

(51 Fr. 15, !>. XII, 1. 

(6) Pr. J. HI, 14 (15): « in hac da- 
U) US, ut accipieiitium fiant ». - Cpr. fr. 
2, §. 2; fr. 13; fr. 41, D. XII , I. - Gajo HI, 
90. - V. pei l'opinione contraria: C. Sal- 
rnatius, Tract.deusuris. Lugd.-Bat. 1638, 
c. 8, el Liber de modo usurarum Ibid. 
1639. 

(7) I. 2, J. II, 8. - fr. 12: fr. 19, §. 
1, D. XII, I. - Se colui clic ha dato ili 



prestito non era proprietario della cosa, 
non può più divenirlo per questo solo 
motivo. Ma divien proprietario, aggiun- 
gendo all' imprestilo nn altro motivo : 
quand'egli consuma a buona fede le cose 
ricevute, o le mischia colle proprie. In 
tal caso, quegli che era per l'avanti pro- 
prietario del danaro, non ha l'azione 
mutui , ma una condizione per la resti- 
tuzione di cgual somma ; questa condi- 
zione diecsi, condici in Juventiana; fr. 1 1 , 
$. 2j fr. 19, \. 1; fr. 32, D. XII, 1. - fr. 
78, D. XLVI, 3. - J. L. Conradi, Juven- 
tiana condictio qute est in L. 32, D. de 
reb. cred* Marb. 1773. 

(8) §. 2,J. Il, 8. -fr. 19, J. 1] fr. 12, 
D. XII, 1. 

(9) §. 2, J. Ili, 14 (15). - fr. 1, |. 4, 
1). XLIV, 7. - fr. 42, D. XXIII, 3. 

(10) Pr. J. IH, 14 (15> - fr. 9. pi., D. 
XII, 1. - Cost. 5, C. VII, 35. - fr. 2, D. 
XXVI, 9. - Cost. 2, C. V, 39. 

(11) Pr. §. 1, J. I, 21. - fr. 13, |. 1, 
D. XII, 6. 

(12) Fr. 40, D. XII, 1,eC Van Eck, 
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gl'interessi non sono dell'essenza di 
questo contratto; fiori si sottintendono 
dunque giammai, e debbono sempre 
esser per lo innanzi convenuti. L'im- 
prestilo, in caso tale, dicesi famus o 
pecunia fanebris (1). 

$. 417. a. C. Del senatusconsulto 
macedoniano. 

Una disposizione particolare del se- 
natusconsulto macedoniano (2) , proi- 
bisce a chiunque d'imprestar danaro 
a un figlio di famiglia senza il con- 
senso dei suoi genitori costituiti sotto 

10 p.itria potestà. Colui , che in di- 
sprezzo di una tal disposizione, im- 
presta a un figlio di famiglia , può 
venir respinto, ove intenti azione in 
restituzione, mediante Yexeptio Seti 
maceiloniani , tanto dal figlio di fa- 
miglia divenuto sui jutis per la morte 
del padre o per l' emancipazione , 
quanto dui padre medesimo (3). Ma 
questo senatusconsulto si limita a ne- 
gare al creditore un'azione, ma non 
estingue l'obbligazion naturale. Quindi 

11 figlio o il padre, o il mallevadore, 
non può nulla ripetere per la cotuli- 
cUo indebiti; del pari il creditore può 
sempre opporre la compensazione (4). 

A. Nullameno vi sono casi in cui, 



nè il figlio uè il padre possono in- 
vocare l'ecceziooe del senatusconsulto 
macedoniano. Sono i seguenti : 

4. Quando il padre ha consentito 
l'imprestilo, o lo ha in seguito rati- 
ficalo (o). Il padre consente tacita- 
mente, allorché sapendo che il figlio 
prende a mutuo del danaro, non vi 
si oppone (6). 

2. Quando il padre commette al fi- 
glio magistcr navis o institor, ©al- 
lorquando gli ha dato un peculio per 
far commercio, e il figlio contrae un 
mutuo spiegando questa qualità, o in 
relazione al commercio che il padre 
gli ha commesso (7). 

3. Quando l'imprestilo è slato im- 
piegato in vantaggio del padre, e in 
quanto ne ha egli risentito profitto; 
così, quando l'imprestilo è servito a 
dimettere delle spese cui il padre era 
obbligalo (8) , o quando è servito a 
riscattare il padre dalla schiavitù (9). 

4. Quando l'imprestilo andò in pa- 
gamento d'un altro debito validamente 
contratto (40). 

5. Quando il figlio era militare all'e- 
poca del contratto (44). 

6. Quando il pretore avea giusti 
motivi per credere il figlio sui iu- 
rta (42). 

7. Infine, quando l'imprestilo ò nul- 



Diss. de septem danutalis legibtis Pan- 
dectarum s. crticibus Jctorum; in suppl. 
The*. Meri in- mi . p. 575. - C. Vari Byn- 
kcr.shock, Ad L. 40, D. de reb. cred 
Lugd.-Bot. 1G99. - Gliick, Comnu pait. 
1 1 , pa*. 2fi8. 

(1) Fr. 24, D. XIX, 5. - Cost. 3, C. 

IV, 12. 

(2) Quoto Senatusconsulto fu da pi imo 
emanato sotto Claudio c rinnovato dap 
poi sotto Vespasiano. - Tacito, Annalet 
XI, 13. - Svctonio , In Vcsp. c. 11. - 
Zinuncrn, Slor. del dir., t. I, |. 193. - 

V. \. 7 , J. IV , 7 c Teofdo su questo 
passo. Dig. XIV, 6. - Codice, IV, 28. - 
Donello, Cumm. XII, 24 - 28. - K. H. 
Rcinold, Diss. ad Sctum Macedonia num. 
Fretti a. V. 1717. - A. W. Cramer, De vita 
tt legislatione Vespasiani Imp. pag. 182. 
- C. G. Hiibner, Diss. ad Scium Mace- 
doniauum. Lips. 4798. - I. D. I.oobcn- 
stein, Diss. de Scto Macedoniano. Maib. 

Macktldcy 



1828. - Gluck, Comm. part 41, §. 898- 
904. 

(3 Fr. 1 , pr. D. XIV , 6. - i. 4 , J. 
IV, 7. Non s'applica che al danaro mu- 
tuato (mutua pecunia)', ina è necessario, 
trattandosi d' altre cose , non eluder la 
leg;c (in fraudem legisj: fr. 3, f. 3, D. 
ibid. 

(4) Fr. 7, §. 15, 1f>; fr. 9, $. 4, 5; fr. 
40, D. XIV, fi. - fi. 40, pr. D. XII, «. 

- fr. 6, I). XVI , 2. 

(5) Cost. 2, 4, 5, 7, C. IV, 28. - fr. 
7, § 45, D. XIV, 6. 

(6) Fr. 12, 1f>, D. ibid. 

(7) Fr. 7, J. 41, D. ibid. - 

(8 Per esempio: fr. 7, §.42,1 3, D. ibid. 

- Cost. 2, 5, C. ibid. 

(!)) Nov. 445, cap. 3, §. 43. 
(10) Fr. ?, \. 44, D. ibid. 
(44) Cost. 7, . 4, C. ibid. 
(I2j Fr. 3* pr. §. 4j fi. 19, D. ibid. - 
Cost. 2, C. ibid. 

35 
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lo in se stesso, e il pretore domanda 
la restituzione in intero a causa di 
minorità (I). 

B. Vi sono altri casi in cui il solo 
liglio di famiglia non può invocare il 
benefizio del Senalusconsulto mace- 
doniano, e sono i seguenti: 

1. Allorché contrattando, si è fal- 
samente dichiarato sui juris, ed il 
pretore avea sufficienti motivi per 
creder vera una tale asserzione (2). 

2. Quando egli possiede dei beni 
di libera disposizione, è tenuto lino 
alla loro concorrenza; così, s'egli ha 
un peculium castrense o quasi co- 
strense o un peculium adventilium 
extraordina riunì (3). 

3. Quando, divenuto sui juris y ha 
espressamente o tacitamente ricono- 
sciuto o ratificato l'imprestilo (4). 
Egli ratifica tacitamente l'intero de- 
bito, allorché, divenuto sui juris, co- 
mincia a pagare il debito o dà cau- 
zione lo riconosce ancora dando un 
pegno in sicurezza del credito ma in 
tal caso è solo tenuto fino a concor- 
renza del pegno (5). 

§. 418. D. Pecunia trnjectitia. 

La regola che pone Y imprestilo a 
rischio e pericolo del mutuatario dal 
momento in cui I' ha ricevuto, soffre 



eccezione nel caso della pecunia Ira- 
jeclit ia . Significa essa , un impre- 
stilo in danaro in specie o in mer- 
canzie destinate a passare il mare: il 
creditore, in questo caso, va soggetto 
al rischio della perdila dal giorno 
della partenza della nave, fino al mo- 
mento del suo arrivo al luogo desti- 
nato (6). Gì' interessi non sono del- 
l'essenza di questo contratto, ma ove 
sieno convenuti , ■' appellano famus 
naulicum ; quindi il creditore a ca- 
gione del danno che incorre e del 
tempo della durata, può esigere in- 
teressi maggiori agli ordinarj ; può 
farsi promettere fino al 42 per OjO (7). 

$. 419. II. Del commodato. 
A. Nozione. 

Il commodato (commodatum) (8) è 
un contratto per cui una delle parti 
consegna all'altra una cosa non fungi- 
lo (9), perchè se ne serva, senza re- 
tribuzione (10), ma coli' obbligo di 
renderla (in specie) , tostochè se ne 
sia servita (li). Quegli che impresta 
l'uso dicesi commodans, commodante; 
colui che lo riceve , commodutarius 
commodalario (12). 



(1) Per esempio: fr. 3, '<. 2, D. ibid. 

(2) Cosi. \. C. ibul. 

h) Fi. i y $. 3, fr. 2, D. ibid. 

(4) Cosi. 2, C. ibid. 

{:')) Fr. 7, >. fr. 9, pr. D. ibid. - 
P. F. Joppei t , Di ss. de mutuo a fitto 
fam. sui juris facto tacile agnito. Giess. 
1771, ed. 2, ibid. 1775. 

(6) big. XXII, 2. - Codice, IV, 33. - 
Nov. 100, 110. - M. II. Hudtwalker, De 
fosnore nautico Roman orum. Ha mb. 1810. 

- Tb. de Cock , Diss. de faenorc nautico. 
Leodii, 1821». - Gliick, Cvmm. pari, il, 
§. 1139-1143. 

(7) Fr. 4, §. 1, l). ibid. - Cosi. 2G, $. 
1, C. IV, 52, 

(«) Paolo, II, 4. - §. 2,J. Ili, 14 (15). 

- Dig. XIII, 6. - Codice, IV, 2J. - Do- 
nello, Comm. XIV, 2, 3. - Gliick, Comm., 
pari. 13, \. 853, e scg. - G. Van Reiger- 
«berg, Diss. de commodato. U B. 1825. 



(9) Fr. 3, \. 6; fr. 4, D. XIII, 6. - 
« >on polcsl commodori id quod usu 
consttmitur , imi forte ad pompain vcl 
oslen! a un ili-m qui* accipial ». Ordinaria- 
mente , l'oggetto del cornino lato è una 
cosa mobile ; può essere nuche un im- 
mobile; fr. 1, §. 1, 0. ibid. 

(10) Perchè promettendo un prezzo , 
si cangia in locazione , §. 2 , J. Ili , 11 
(15) in fine. 

11) Colui che riceve, non diventa 
dunque come nel muttutin proprietario 
della cosa, \. 2, J. cit. - fr. 9, U. XI II, 
6. « Memo commoda.ido rem facit c jus , 
cui cominodat » è per questa ragione 
che i rischi e pericoli non vanno a suo 
carico. 

(12) Presso i Romaui, s'appellava: qui 
commodatum accefàt , o meglio : is cui 
commodata rcx est; fr. 3, J. 2: fr. 5, c. 
2, D. ibid. - fr. 14, f. 10, L>. XLVII, 2. 



« 
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$. 420. B. Suoi effetti. 
1. Obblighi del commodatario. 

Questo contratto obbliga il com- 
modatario: 

1. A portare la più gran cura sulla 
cosa imprestata; egli è responsabile 
d'ogni colpa: solo non risponde del 
caso fortuito (I). 

2. Non può impiegare la cosa che 
nell'uso convenuto: in caso contrario 
conimene un furtum usus ed è re- 
sponsabile del danno cagionato anche 
dal fortuito (2). 

3. È obbligato a restituire al com- 
modante, e senza potersene ricusare, 
la cosa in specie , tostochò se n'è 
servito. 

4. Se vi sono più commodatari, la 
legge stabilisce fra loro una solida- 
li. i . tanto por causa della cosa, quan- 
to per causa della refezione de' dan- 
ni (3). 

5. L'azione che compete al com- 
modante contro il commodatario , è 
azione diretta del commodato (aclio 
commodali diveda). 

$. 421. 2. Obblighi del commodante. 

Il commodante, ha dal suo lato de- 
gli obblighi a soddisfare: 

4. In generale, non è responsabile 
«•he della colpa lata (4). 
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2. Deve lasciare la cosa al com- 
modatario, lino a che questi non sia- 
sene servito per l'uso convenuto (5). 

3. Infine, deve rifondere al com- 
modatario le speso da lui fatte per 
la conservazione della cosa, ma solo 
in quanto esse non sono né ordina- 
rie, nè importanti (6). Può esser co- 
stretto dal commodatario, a compire 
i suoi obblighi mediante l'azione con- 
traria del commodato (aclio commo- 
dati contraria) (7). 

$, 422. 111. Del Deposilo. 
A. Nozione. 

Il deposito ( depositum ) (8), è un 
contratto per cui si consegna ad al- 
tri una cosa perchè gratuitamente la 
custodisca (9). Chi riceve il deposito ^ 
si dice depositarius. depositario (10); 
chi deposita, deponens ilepositur, de- 
positante. Quando alcuno è obbligato 
per necessita a dare ad altri in cu- 
stodia la sua cosa, il deposito, si dice 
necessario depositum miserabile (11). 

$. 423. B. Suoi effetti. 
4. Obblighi del depositario. 

Questo contratto obbliga il deposi- 
tario: 

I. A conservar la cosa. Egli non 
può in generale, nè serv irsene ne usar- 



(1) §. 2, J. Ili, 14 (15). - fr. 5, f. 2- 
9, D. XIII, 6. - Tranne però, allorquando 
è stato convenuto diversamente, o quando 
il coiiunodiuitc ba imprestato la cosa per 
suo vantalo esclusivo (sua causa)', fr. 
5, l. 10; fr. 10-12-, fr. 18, pr., ibid. - Il 

' commodatario non è obbligato a inden- 
nizzare della deleriora/ioue che la co- 
sa soflrc per uso regolare: fr. 23, ibid. 
- Loebr, Teoria della colpa, p. 160 - 
Hasse, Della colpa, p. 497. 

(2) •. 6, 7, J. IV, 1. - §. 2, J. Ili, 14 
(15). - fr. 17, pr. D. XIII, 6. 

(3) Fr. 15, f. 15; fr. 0, D. XIII, 6. - 
V. la nota 1 , qui sopra. 

4) Fr. 18, pr., §. 3; fr. 22, D. XII, 6. 

(5) Fr. 17, 3, D. ibid. 

(6) Fr. 18, §. 1 , 2; fr. 21 , 22, D. ibid. 



(7) Fi. 17, •. 1; fr. 21, pr.; fr. 22, D. 
ibid. 

(8) .3, J. III, 14 (15). - Dig. XVI, 
3. - Codice, IV, 34. - Poolo, II, 12. - 
Coli. Leg. Mosaic tit. X. - Doni-Ilo, Comm. 
jur. civ. lib. XIV, c. 2. - Gliick, Comm. 
pari. 15, §. 938, e seg. - X. F. de Hai- 
veng, D'tss. de deposito. Lovan. 1826. 

(9) Fr, I , pr. D. XVI, 3. - « Depo- 
situm est, quod custodie ndum nlicui da- 
tuni est; »» dicesi ancora commendalum; 
fr. 186, D. L, 16. - Perchè se è stato 
pagato un prezzo, divien locazione; fr. 1 , 
I. 8, D. XV 1, 3. 

(10) Fr. 1 , §. 36, D. ibid. - CHialchc 
volta si chiama così anche il depositante: 
fr. 7, \. 3, D. ibid. 

(11) $. I7,j.l\,6.-fr. f,}. 1, D. ibid. 
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ne (1), tranne quando questa facoltà 
gli sia stata accordata espressamente o 
tacitamente. Allorché la cosa depo- 
sitata non è fungibile, il deposito 
prende la natura del contralto, di lo- 
cazione o dal commodato, secondochè 
si paga, o no per l'uso fattone (3). 
Quando al contrario, il deposito con- 
siste in una somma di danaro, biso- 
gna distinguere tre casi: 

a) Il primo in cui il depositario ha 
chiesto l'uso del deposito, che prende 
allora la natura di mutuum, dal mo- 
mento in cui l' uso è stato conces- 
so (3). 

b) Il secondo, in cui il depositario 
non ha chiesto l'uso del deposito, ma 
il depositante lo ha di suo proprio 
moto autorizzato ad usarne: il depo- 
sito si cangia allora in mutuum, dal 
momeuto in cui il depositario ha pro- 
fittato di questa autorizzazione (4). 

c) Il terzo, finalmente, quello in cui 
il depositario ha semplicemente ri- 
cevuto il danaro ut tantum redderet. 
Il depositario acquista allora tacita- 
mente la facoltà d'usarne; il deposito 
non cangiasi in mutato», ma conser- 
va la sua natura; nel qual caso di- 
cesi depositum irregulare (5). 

2. Quando il deposito non riveste la 
natura d'altro contratto, il depositario 
non è tenuto che del dolo o della 
colpa lata ; il dolo però trae seco 
l'infamia (6). 

3. Il depositario è obbligato di re- 
stituire la cosa al depositante o alla 
persona da lui indicata, tuttavolta che 
questi la reclama (7). Quindi, niuna 



convenzione può restringere la facoltà 
nel deponente di richiedere in qua- 
lunque tempo la cosa (8). 

4. L'esecuzione di tutte queste ob- 
bligazioni è garantita dall'azione del 
deposito [uctio deposili direcla) che 
il depositante dirigo contro il depo- 
sitario (9). 

$. 424. 2. ObHighì del depositante. 

Il depositante ha l'obbligo d'inden- 
nizzare il depositario ; quindi è re- 
sponsabile: 

1. Della diligenlia, perchè egli ri- 
sente ogni profitto del contratto (IO). 

Deve in oltre rifondere al deposi- 
tario le spese da lui fatte per la con- 
servazione della cosa, o dalla resti- 
tuzione della cosa ha necessitata (41). 

3. Infine , il depositario può con- 
venirlo in giudizio per costringerlo a 
compire le sue obbligazioni mediante 
Tazione contraria del deposito (odio 
depositi contraria) (<2). 

$. 4£o. C. Del sequestro. 

Il sequestro è una specie partico- 
lare di deposito ; consiste esso nel 
deposito e qualche volta nella ammi- 
nistrazione d'una cosa, o perchè liti- 
giosa, o per qualunque altro motivo, 
onde ne sia fatta restituzione a colui 
al quale il giudice 1' ha accordata, o 
a colui al quale essa appartiene, ve- 
nendo a cessare il motivo del seque- 
stro (13). In generale, il sequestro non 
può aver luogo che di consenso del 



(1) §. 6, J. IV, 1. - CosL 3, C. IV, 31. 2. - L«hr, Teoria della colpa, p. 147. _ 

(2) Fr. 1, $. 9, D. XVI, 3 - fi. 76, Hnsse, Della colpa, p. 48*, 491. 

pi. D. XLVII, 1 (7) I r. 2ò, pr. D. XVI, 3. - Cost. S, 

(i) Fr 9, §. 9. D. XII, I. - fr. 3t, C III, 42. 

pr. I). XVII, 1. (8) Fr. t, \. 45, 46; D. XVI, 3. - Cost. 

(4) Fr. 1, §. 34, D. XVI, 3. - fr. 10, 11, pi. C IV, 34. 

D. XII, 1. (9) J. 3, J. Ili, 14 (15). 

(5) Fr. 25, \. 1, D. XVI, 3. - fr. 31, (1U) Fi. 5, §. 2, in One, I). XIII, 6. 
D. XIX, 2. - J. C. Jesuizer, Quaestio juris (11) Fr. 1_>, pr.; fr. 23, D. XVI, 3. 
controversi ari detur depositum irregu- (H) Fr. 5, pr. D. XVI, 3. 

lare. Lips. 1775. (13) Fr. HO, D. L, 1G. - fr. 5, §. li 

(6) §. 3, J. Iti, 14 (15). - fr. 1, f. 8, fr. G; fr. 17, pr., D. XVI, X - fr. 9, §. 3, 
10, 4/j fr. 31, D. XVI, 3. - fr. 1, I). HI, D. IV, 3. - Codice IV, 4. La cosa può 
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possessore della coso [sequestrum vo- 
lani ci rium} (I); ma in casi eccezio- 
nali e per motivi particolari , può il 
giudice ordinarlo del pari contro la 
volontà del possessore ( sequestrum 
necessarium) (2). Sovente il seque- 
stro riveste la natura d'un altro con- 
tratto , lochè specialmente avviene , 
allorché si da a colui che riceve la 
cosa in sequestro, tanto l'amministra- 
zione che l'uso della cosa. L' azione 
che risulta dal sequestro si basa c- 
gualmentc su questa distinzione. In 
fatti se il sequestro consiste in un 
vero deposito, produce azione detta 
sequestrarla; se presentasi, al con- 
trario , sotto la forma di locazione o 
di mandato, dà vita all'azione locali 
vel conditeli o mandali sequestra- 
ria (3). 

$. 426. IV. Contratto di pegno. 
A. Obblighi del creditore. 

Il contratto di pegno (pignus con- 
tractus pignoratilius) si pone in es- 
sere dando una cosa al creditore in 
sicurezza del suo credito (4). Il cre- 
ditore è in obbligo, ricevendo il pegno: 
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4. Di restituirlo , quando sia sod- 
disfatto. 

2. Di prestare la diligenlia e la 
custodia (5) ; egli non può servirsi 
del pegno , che solo quando questa 
facoltà gli è concessa ; diversamente 
egli è tenuto del donno risultante dal 
fortuito (G). 

3. L'esecuzione di queste obbliga- 
zioni può esser perseguitata dal de- 
bitore, dopo aver soddisfatto il cre- 
ditore , mediante l'azione pignoratia 
diveda (7). La prescrizione di que- 
st'azione non comincia a decorrere che 
dal momento in cui il creditore è sod- 
disfatto (8). 

5. 427. B. Obblighi del debitore. 

Il debitore è in obbligo di liberare 
il creditore da qualunque perdita : 

4. De /e quindi restituirgli le spese 
da lui fatte per la conservazione della 
cosa , come per i miglioramenti es- 
senziali , se esse non sono super- 
flue (9). 

2. b tenuto del dolo e della col- 
pa (40), in conseguenza anco del caso 
in cui egli dà in pegno al creditore 



essere mobile e immobile. Ordinaria- (6) §. 6, J. IV. 1. - fi*. 11, §. 1, D. 

mente il sequestro ha luogo nelle cose XX, 1. - fr. 8, D. XX, 2. 
litigioso, ma può del pali averlo nelle (7; V. nota 13, p. 218. - C. N. Schli- 

cose che non sono soggette a litigio. chtkrull , An actio pigneratitia directa 

Per esempio nel caso di una i-ote clic contra tertium possessorem institui queat. 

il marito comincia a dissipare; fr. 22, §. 8, Gryph. 1777. - Abr. Brack , Diss. de a- 

D. XXIV, 3. - Le persone possono egual- elione pigneratitia contra tertium pigno- 

inentc essere sottoposte a paiticolare sor- ris possessorem competente et non com- 

vcgliama, per esempio: fr. 1, \. 10, petente. Gicss. 1780. - G. P. G. Ficscnius, 

I). XXIV , 4. - fr. 3 , |. 4-6 , D. X1JII , Diss. de pigneratitia actione adversus 

30. tertium rei oppigneratat possessorem non 

t1) A cagione della Cost. un. C. IV, 4. competente. Heidclb. 1818. 

(2) Per esempio: fr. 21, |. 3, I». XLIX, (8) Fr. 9, J. 3, 5, D. XIII, 7. - Cost. 
1. - fr. 7, f. 2. I). Il, 8. - Cost. 3, in Ane 10, 12, C. IV, 24. - C. F. Voigt, Comm. 
C VII, 18. - fr. 22, f. 8, D. XXIV, 3 de projscriptione actionis pigneratitia: 

(3) Fr. 12, §. 2, D. XVI, 3. - fr. 0, directa;. Tubing. 1796. 

\. 3, D. IV, 3. (9) Fr. 8, pr. D. XIII, 7 - fr. 25, 

(4) §. 4, J. Ili, 14 (15). - Dig. XIII, ibid., Cost. 7. C. IV, 24. 

7. - Codice IV, 24. - Doncllo, Comm. (10) Arg. §. 4, J. Ili, 14 (15): « quia 

XV, 49. - Gliick, Commentari* part 14, pignus utriusque gratia dutur et debito- 

\. 861-875 i is et creditori» ». - fr. 1, §. 2; fr. 31 ; 

(5) Fr. 13, f. 1, D. XIII, 7. - §. 4, J. fr. 36, D. XtH, 7. - Tranne quando la 
III. 14 (15). - Cost. 19, C. Vili, 14. cosa si oppignora da un terzo ; in tal caso 
- Cost. 5, 6, 8, C IV, 24. - I.oehr, Teoria egli non è tenuto che del dolo e della 
della colpa, p. 149 - Hasse, Della colpa colpa lati. Arg. \. 4, J. cit. - fr. 5, §. 2, 
p. 211, 495. D. XIII, G. 
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la cosa d'altri, la quale non aveva I 3. Infine , 1' azione competente al 
facoltà di ritenere; questo fatto frau- creditore, e che tende a chiedere l'e- 
dolento, l'obbliga a riparare tutte le sedizione di queste obbligazioni, di- 
perdite da lui cagionale (I). | cesi actio pignoratitia contraria (2). 

B. Dei Contraili innominati. 



$. 428. L Nozione dei contratti 
innominati. 

Oltre i contratti dei quali ci siamo 
fio qui occupati, e nei quali l'obbli- 
gazione si contrae per la cosa (re) , 
ve ne sono molti altri che si contrag- 
gono egualmente per la cosa, ma che, 
in diritto romano , non hanno parti- 
colare denominazione; essi non pro- 
ducono azione particolare , ma solo 
un'azione prcescriclis verbis. Di pre- 
sente si dicono contratti innomina- 
ti (3). Mirano solo a una determinata 
prestazione in ricambio di ciò che si 
è dato o prestalo, e possono ridursi 
sotto la formula generale: prccslo ut 
prcestes, o come s'esprime Paolo, do 
ut des , do ut facias, facio ut des , 
facio ut facias (4). Ciascuna di que- 
ste formule può ricevere differenti 
modificazioni ed aver del pari per 
causa 1' omissione d' un fatto (5). In 
tutti questi contralti, l'obbligazione ed 
azione non nasce se non quando una 
delle parti ha fallo o dato (6). 



$. 429. IL Natura dei contralti 
innomitiali. 

Una particolarità del diritto romano 
che merita di fissar V attenzione , è 
che i contralti innominati formati per 
la dazione d'una cosa, ammettevano 
di diritto Yjus paenitendi, vale a dire 
che colui il quale aveva dato qualche 
cosa a un altro, che erasi obbligato 
di dare o prestare in ricambio una 
cosa , aveva la scelta , finché il se- 
condo non aveva adempito al suo im- 
pegno , di dirigere contro di lui , in 
esecuzione dell'obbligazione, un'azio- 
ne , prascriclis verbis , o di rescin- 
dere il contratto. Questa seconda scel- 
ta gli dava diritto a ripetere ciò che 
aveva dato, per la condiclio causa 
data, causa non secuta, o come di- 
cono ancora condiclio ob causavi da- 
torum (7). 

$. 430. HI. Specie di contratti 
innominati. 
A. Della permuta. 

Fra i conlratti innominati bisogna 
notare particolarmcute i seguenti: 
Il contratto di permuta in cui si 



(1) Fr. 9, pr.: fi . 16, M; fr. 32: fr. 36; 
§. 1, D. xm, 7. 

(2i Fr. 8, pr., D. XIII, 7. 

(3) Dig. XIX, 5. - Codice, IV, 61. - 
Gluck, Comm. pait. 18, §. 1075. F.d. Gans, 
Veber , rcem. obligationenrecht , iris bc- 
sonderc, iiber die Lehre von dea, lnno- 
rninal contraeteli und dem jus paeni- 
tendi, o Delle obblig. in diritto romano, 
specialmente dei contratti innominati, e 
deirjus prenitendi, Heidelb. 1819. 

(4) Fr. 5, pr. U. XIX, 5. 

(5) Fr. 13; Ir. 17, D. XIX, 5. 

(6) Fr 7,5. 2, D. II, 15. - Ciò dà la 
ragione per cui un semplice patto (pa- 



dani nudum appena eseguito dall' una 
delle paiti, riguardavasi come un con- 
tratto iunominnto, e produceva un'azione. 
Cost. 1, C. V, 14. 

(;) big. XII, 4. - fr. 3, f. 2; fr. 5, 

Ei., \. 3, 4, I). ihid.; fr. 5, §. 1. 2; fr. 7, 
». XIX, 5. - fr. 1, \. 4, D. XIX, 4. - 
Cost 1, C. V, 14. - Donello, Comm. 
XIV, 20-22. - C. G. Wochter, Doctrina 
de condictione causa data causa non 
secuta in contr. innom. Tubing 1822. - 
G. J. Bruce, Ad Ut. Pand. de condictione 
causa data causa non secuta. Lurd. 
Bat. 1827. 
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da una cosa in cambio d'un'allra (I). 
Esso ha la più grande aifìnità col con- 
tratto di vendita , e va soggetto ai 
principi di qu*No (2); nullameno nella 
pennuta , la tradizione conferisce la 
proprietà , per quanto colui che ri- 
ceve la cosa, non abbia per sua parte 
dato ciò che aveva promesso (3). Vi 
ha di più la differenza che, nella per- 
muta , ciascuno risponde della pro- 
prietà della cosa data, e che ne rende 
I l'altro realmente proprietario; mentre 
nella vendita, se non vende sciente- 
mente la cosa altrui, non è tenuto che 
dal momento in cui il compratore è 
evitto nella cosa comprata (4). 

$. 431. B. Contratto estimatorio. 

Il contratto estimatorio fcontractus 
(cslimalorius) consiste in dare a qual- 
cuno una cosa per venderla, affinch'e- 
gli ne riporti o il prezzo fissato o la 



cosa stessa (5). Il rivenditore non 
diviene proprietario della cosa , ma 
ne sopporta i rischi e pericoli , sia 
che abbia promesso di consegnare il 
prezzo determinato, sia ch'abbia pre- 
gato l'altro di dargli la cosa per ri- 
venderla (6). Fuor ciò, non è respon- 
sabile che del dolo e della colpa (7). 
L'azione pnvscriptis verbis, che tende 
all'esecuzione di questo contratto, di- 
cesi (estimatoria o de estimato (8). 

$. 432. C. Conctractus suffragii. 

Il contractus suffragii si pone in 
essere dando qualche cosa a un cor- 
tigiano , affinchè interceda presso il 
principe. Questo contralto è permesso, 
tranne quando le funzioni di colui che 
riceve, l'obbligano a far delle prati- 
che per l'altro, e quando traltasi della 
nomina a un pubblico impiego (9). 



111. Verborum obli gai io. 



$. 433. Della stipulazione. 

La verborum obligatio che forma- 
vasi per l'osservanza d'una solen- 
nità verbale (solemnibus verbis, obli- 
gatio verbis contrahitur) , era di tre 
specie nell' antico diritto romano: la 
didio dotis , la promissio operar um 
jurala a liberto facla (IO), e la sti- 



pulazione generale (II); nel diritto 
Giustinianeo non rimane più che la 
stipulazione. Essa è ogni convenzione 
che si forma per una domanda ver- 
bale diretta alla prestazione d' una 
cosa o di un fatto determinalo, e per 
la risposta verbale e affermativa fatta 
immediatamente dopo la domanda e 
alla medesima corrispondente (12). Si- 



(l Dig. XIX, 4. - Codice, IV, 64 - 
fr. 5, \. 1, I). XIX, ri. - G. G. vati Jagen, 
Selecta de pactis et contractibus, in pri- 
mis autem de permuta/ione. Groening. 
1808. -Gliick, Comm. naif. i8, 5. 1UG8- 
74. 

(2) Cosi. 2, C. IV, 64 

(3) Cost 4, C Urici. 

(4) Fr. 1, p'-. 5 . I, 3, D. XIX, 4. 
- fr. 5, . 2, 1). XIX, 5. - Cosi. 1, C. IV, 
64. - Cost. i9, C. Vili, 45. 

(5) Dig. XIX, 3. - Gliick, Comm. 
pait. 18, $. 1065-1067. 

(6 Fr. 5, f. 3, D. XIII, 6. - fr. I, 
§. I, D. XIX, 3. 

(7) Fr. 17, §. 1, I). XIX, 5. 

(8) Fi. 1, pr. L>. XJX, 3. 



(9) Cost un. C. IV, 3. - Nov. 8. c. 
1. - Nov. 161, c. 2. 

(10) Dig. XXXVIII, 1. - Codice, VI, 3. 
ni) Gaio III, <?. 02-127. - Ut. Ili, 

15 ' 16 : 19 (20 . - Dig. XLV, 1. - Co- 
dice Vili, 38, e 39. - Donello, Comm. 
jur. civ. lib. MI, c. 15. 18. - J. God- 
dams , Comm. de contrahenda et commil- 
tenda s'ipulationc. Ed. novi&s. Herboru. 
1609. - C. F. Mublenbrueb, Comm. hist. 
jurid de vtra origine , genuina vi oc 
indole stipulntioniSj Mantieni. 178"». - J. A. 
van drr Heim , Diss. de contrahenda et 
cornmittcnda stipula/ione. Lug<l.-Bat. 1813. 

(12) Pr. : . 1, J. Ili, 15 (16). - fr. 1, 
<S. 7, D. XLIV, 7; fr. 1, pr., D XLV, 1. - 
Cost. 10, C. Vili, 38. 
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miti stipulazioni intanto erano più fre- La stipulazione produceva l'azione 

quenti e importanti presso i Romani, ex stipulutu , e quando la cosa da 

in quanto ogni semplice promessa non consegnarsi era determinata quanto 

produceva azione che allorquando era alla sua specie, la condictio certi (1 }. 
rivestita delle forme dell a stipulazione. 



IV. Literariuii obli gallo. 



J. 434. I. Nozione dell'obbligazione 
letterale . 

Come l'obbligazione verbale si basa 
sopra una solennità verbale, così l'ob- 
bligazione scritta fondasi sopra una 
solennità letterale (contraihilur lile- 
ris obligalio). Neil' antico diritto , si 
annoverava fra le obbligazioni lette- 
rali la nomina facere et transcribere 
nei libri di maneggio , e la syngra- 
pha (2). Queste obbligazioni letterali 
dell'antico diritto, cessarono sotto Giu- 
stiniano; nulla fin* no esse rivestono i 
caratteri seguenti delle obbligazioni 
letterali del nuovo diritto, che inte- 
ramente da quelle differiscono. La 
semplice remissione d' un chirografo 
(caulio s. chirographum) non costi- 
tuisce di per se stessa una obbliga- 
zione. Si esige di più che abbia avuto 
luogo la dazione dell'oggetto della ob- 
bligazione [numeralio s. datio). L'a- 
zione intentata dal creditore in forza 
del suo chirografo , può dunque re- 
spingersi coli' eccezione di non aver 
ricevuto ciò per cui uno si è ricono- 
sciuto debitore. Nullameno, allorquan- 
do colui che rilascia il chirografo , 
per quanto non abbia ricevuto ciò che 
forma Aggetto del suo debito, abban- 



dona per un certo tempo questa re- 
cognizione nelle mani di colui che 
l'ha ricevuta, il chirografo solo, dà, 
dopo questo spazio di tempo vita a 
una obbligazione; da questo momento 
il debitore è obbligato a pagare, non 
per la ragione che abbia ricevuto , 
ma perchè si è riconosciuto debitore 
in scritto. Questa e I 1 obbligazione let- 
terale del diritto Giustinianeo, e l'a- 
zione che ne deriva, dicesi condictio 
ex chirographo (3). Ma il nome dì 
contralto letterale o di contratto chi- 
rografario (contractus chirographa- 
rius) che i moderni gli hanno dato , 
è assai improprio. 

5- 435. Dei casi cui interviene 
V obbligazione letterale. 
A. nel caso d'imprcstito. 

L'obbligazione letterale, tal quale è 
nel nuovo diritto, presentasi nella ma- 
teria dell' imprestito. Colui che ri- 
conosce por un chirografo, dovere a 
una persona una somma determinata, 
da questa imprestatagli, non può, du- 
rante due anni, venire azionato in 
forza del chirografo; quindi, allorché 
durante questo tempo, il possessore 
del chirografo intenta l'azione mutui. 



(1) Pr. J. ni, 15 (16). - Ih 74, D. 
\LV, 1. - fi. <>, 24, D. XII, 1. 

(2) Sull'obbligazione letterale dell'an- 
tico diritto i v. Ciccione, prò Roseto , c 
t-. r »j prò Cluentio'. c. 44, 30$ De officiis, 
III, 14; ad Atticum. c. 4, 18; in Vrrrem y 
ti) 1, r. 3(i, e sopi.'ittutli Asconius PeHia- 
nius ad /;. I. - <;ajo, III, 128-131. - Teo- 
filo, sulle Isl. Ili, 21 (22). - H. ab Iusidr», 
Disp. de mutuo et velcri lilerarum obli- 
gatione. Franco.. 1 736, e in Oelricli, Thes. 
ttiis. nov. bclg. voi. I, t. I, p. 1 07. - A. 



Z. Haulo, Diss. de nominum obligatione. 
AmsteloJ. 1825. - A. Wuuderlich, Diss. 
de antiqui literarum obligatione. Gceit. 
1832. - A. E. Endcmaim. , Pr. de chiro- 
grafo et exceplione non numerata pe- 
cunia. M;nb. 1832, p. 1-7. 

(3) Sulla obbligazione letterale in di- 
ritto nuovo, v. Ist. Ili, 21 (22> - Codice 
IV, 3C. - Doncau, Com n. ad tit. Cod. 
IV, 30. - Gluck, Comm. parf. 12, \. 786- 
7SS. - Majer, De vera exceptionis non 
numerata pecunia; indole. Wircvb. 1807. 
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è respinto coll'cceezionc non nume-ì mirata). Infatti, quando lo sposo ri- 



ratct pecunia»; e come questa ecce- 
zione non è in realtà che una con- 
testazione di lite negativa, il credi- 
tore dee provare con allei mezzi 
aver realmente contate le specie (f). 
Così . colui che ha rilascialo il chi- 
rografo , ove non abbia ricevuto il 
danaro, nè sottoscritto donaiuli animo, 
potrà ripetere la sua recognizione du- 
rante i due anni, intendendo la con- 
dictio sine causa (2). Ma dopo lo spa- 
zio dei due anni , che per i minori 
non comincia a decorrere che dal mo- 
mento della loro maggiorità . il so- 
scrittore è tenuto al pagamento, poco 
importando ch'egli abbia o no, rice- 
vuto il danaro: il chirografo è dive- 
nuto obbligatorio per lui, e la causa 
della sua obbligazione non consiste 
nell aver ricevuto, ma Dell'aver rico- 
nosciutone! possessore del chirografo, 
che quest' atto menziona , colui che 
gli ha consegnato la somma [non re, 
sed literis obliijatur) . Infine, poiché 
poco interessa che dopo lo spazio dei 
due anni egli habbia ricevuto qual- 
che cosa, non può più essere ammesso 
a provare di non aver ricevuto (3). 

$. 436. B. Nel caso della dote. 

Una somigliante obbligazione let- 
terale si presenta del pari nel caso, 
in cui una dote è stata promessa ma 



non numerata [dos causa sed non nu- | messa (i). 



conosce d' aver ricevuto in un atto 
matrimoniale [in instrumentis dola- 
libus) , o in un chirografo , la dote 
che non gli è stata contata, può, tanto 
egli che il suo erede, respingere l'a- 
zione di restituzione di dote, coll'ec- 
cezione dolìs cauta* sed non nume- 
ra Up; questo diritto gli compete den- 
tro 1' anno, se il matrimonio ha du- 
rato meno di due anni ; dentro tre 
mesi, se ha durato più di due aooi, 
ma meno di dieci. Egli può del pari 
intentare azione, durante questo spa- 
zio di tempo , per farsi restituire il 
chirografo. Decorso questo spazio, o 
se il matrimonio avesse durato dieci 
anni, lo sposo e suo erede non è più 
ammesso a intentare la querela o a 
opporre Yexceplio dolis cauta! sed non 
numerato ; egli è obbligato a resti- 
tuire la dote che ha dichiarato per 
scritto d'aver ricevuto, quand'anche 
ciò non sia vero ( lileris obligatio ). 
Se, contraendo il matrimonio, egli era 
per anco minore, la legge gli accorda 
dodici anni per intentare l'azione di 
non aver ricevuto la dote promessa, 
e, in caso di morte, il suo erede mag- 
giore, ha ancora un anno , minore , 
cinque dallo scioglimento del matri- 
monio, per intentare la querela o op- 
porre Yexceplio non numerato pecu- 
nia;. Decorso questo spazio, e obbli- 
gato alla restituzione della dote pro- 



ci) Cost. 3, 1, 13, C. IV, 30. - Aulh. 
contro.* Codice, ibid. - Auth. Si quis ridi. 
C. Vili, 18. La questione di sapere se l'ec- 
cezione non aumenta; pecunia} abbia 
luogo soltanto contro le recognizioni ncl- 
V imprestilo, o sivvero s'applichi egual- 
mente come eccezioui non data; rei , 
con'ro le recognizioni, in altri contratti - 
reali, è molto agitata. Secondo la Cost. 
14, pr. C. IV, 30, essa para nullaincuo, 
ammissile come eccezione non dal te rei. 
in altri contratti reali, ad eccezione del 
deposito. Cost. 14, \. I, C. ibid 

(2) Cost. 7, 14, \. 14, C. IV, 30. 
- Cost. 4, C. IV, 0. - Vi so..o mezzi di 
perpetuare l* eccezione non numerata: 
pecunia;. 

Mackeldcy 



(3) IsL III, 21 (22), in fine. - Cost. 8, 
14, pr. C. IV, 30. - Molti autori sono di 
diversa opinione, in specie Unterbolzner. 
Ma la Cost. 14, pr. cit. elice espressamente: 
« Sed intra solum biennium continuum, 
ut eo elapso nullo modo querela non 
numerata; pecunia? introduci non possit ». 
- Cpr. Nov. 100, cap. 1. 

(4) La Novella 100, deroga alla Cost. 
3 , C. V , 1 5 , secondo cui la querela o 
exceptio dotis cauta; sed non numerata*, 
era, in tutti i casi, ricevibile anche dopo 
lo scioglimento del matrimonio: lochè ri- 
sulta chiaro dalla Nov. 100, praif. con- 
frontata col cap. 1, verb : - a nec annum 
danles ». - Gliick , Comm. part. 25 , §. 
1231». Altri pretendono che la Nov. 100, 

3fi 
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TITOLO SECONDO 
Dei patii (O. 



a. 437. Nozione e specie dei palli 
in generale. 

I patti (pacla), erano presso i Ro- 
mani, convenzioni le quali non pro- 
ducevano che uoa obbligazione na- 
turale, senza mai dar luogo ad azione 
[quaì non habent causam civilem) (2). 
Ma, se in seguito, fu accordata a molti 
atti la medesima forza che alle ob- 
ligazioni civili, e d'allora si distin- 
sero i patti in pacta nuda, i quali 
non producevano che una eccezione, 



e in pacta non nuda s. veslita, che 
davan luogo a un' azione* 11 diritto 
civile proibiva però certe conven- 
zioni, le dichiarava nulle e senza ef- 
fetto, e non solo non potevano esse 
più produrre una eccezione, ma nem- 
meno , con la condictio indebiti, ri- 
petere ciò che si era di già pagato . 
Ai patti che producevano azioni , e 
dei quali qui ci occuperemo, appar- 
tengono i pacta adjecla, i pacta le- 
gilima, e i poeta prmtoria. 



I. Pacta adjecla. 



$. 438. I. Nozione. 

I pacta adjecla erano, in diritto ro- 
mano quelli che si aggiungevano ai 
contratti di buona fede ( contractus 
bonce fidei) al momento in cui ve- 
nivano questi conclusi; formavano essi 
dunque parte del contratto stesso, e 
la loro esecuzione poteva persegui- 
tarsi coll'azione prodotta dal contratto 
medesimo (3). Ordinariamente si mo- 
dificano, per queste convenzioni ac- 
cessorie, le conseguenze che derivano 
dalla natura legale del contratto (de- 
trahitur contractw); sovente ancora, 
si regolano dei punti che non sareb- 
bero una conseguenza generalo della 



natura legale del contratto (adjicilur 
conlractui) (4). 

J. 439. 2. Specie dei patti adietti 
ai contratti. 

Fra le convenzioni accessorie, che 
cangiano e modificano i contratti, si 
annovera : 

I, Il paelwn promiliseos , per cui 
il venditore d'una cosa si riserva il 
diritto di ricompra innanzi tutti, nel 
caso in cui il compratore rivenda la 
cosa. Ma per potere esercitare que- 
sto diritto, il venditore deve fare lo 
offerte medesime e presentare le 
stesse condizioni del terzo (5). 



non parli che della querela dotis non 
numerata; pecunia;, e la C. 3, cit. del- 
l'exceptio dotis non numerata:. 

(1) Dig. II, 44. - Codice II, 3. 

(2) Fr. 7, §. 4, D. II, 14. - « Nuda 
pactio obligationem non parìt, sed parit 
exceptionein ». Cpr. fr. 41, ibid. - $. 3, 
9, J. IV, 13. - fr. 13, 19, pr., D. XII, 6. 
- Cost. 5,C. IV, 31. - Cost. 10, C. II, 3. 

(3) Fr. 7, . 5, D. Il, 14. - Cost. 10, 
13, C. II, 3. - Cost. 2, C. IV, 54. 



(4) Fr. 7, J. 5, 6, D. II, 14. - fr. 72, 
pr. D. XVIII, 1. - Quindi la regola: pacta 
dant tegem contractui. 

(5) Fr. 7», 1). XVUI, 1. - fr. 21 , . 
5, I). XIX, 1. Vi sono persone che hanuo 
questo diritto di ricompra di pieno di- 
ritto , per esempio il padrone dell' enfi- 
teusi (ìlomtnus cmphyleu&eos) Cosi. 3, C. 
IV, 66. - In generale: G. C OEIlze, De 
questione art in vnditione gratiosa jus 
promitUeos locum habeat? Jena;, 1767. 
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2. Il palio di retrovendita {pactum 
de retrovendendo), per cui il vendi- 
tore d'una cosa si riserva, dappoi, o 
durante un certo tempo, il diritto di 
ricomprare (<). 

3. La in diem addictio, allorquando 
si conviene che la vendita sia riguar- 
data come non avvenuta , se dentro 
un determinato tempo si presenta un 
migliore offerente, o che non sia va- 
lida, se non quando in un tempo sta- 
bilito non si presenti migliore offe- 
rente (2). 

4. Il pactum reservati o reserva- 
toe hypotheca? , per cui il venditore 
creditore del prezzo della vendita, si 
riserva la proprietà della cosa ven- 
duta fino al pagamento del prezzo, o 
in garanzia . si fa dare un' ipoteca 
sulla cosa (3). 

5. 11 pactum de non premianda et?»— 
elione, per cui si libera il venditore 
dalPobbligo della garanzia (4). 



6. Il patto commissario (pactum 
commissorium o lex commissoria), la 
quale è una convenzione, per cui uno 
dei contraenti vien liberalo dall'ob- 
bligazione, se l'altro non compie la 
sua nel tempo determinato (5). Que- 
sta convenzione può accompagnare 
tutti i contralti, ad eccezione del con- 
trailo di pegno in cui è proibita. 

7. 11 pactum displicentiw , per cui 
l'uno o l'altro dei contraenti, o tutti 
e due si riservano, durante un certo 
tempo, il diritto di non osservare il 
contratto (6). 

8. V anticresi che si presenta nel 
contratto di pegno di cui abbiamo già 
parlato. 

9. Il pactum de non alienando, che 
proibisce al compratore d'una cosa d'a- 
lienarla in favoro d'una determinata 
persona (7). 



II. Pacta legitima. 



$. 440. Nozione dei patti legittimi. 

I patii legittimi ( pacta legitima ) 
erano convenzioni alle quali, per ec- 
cezione, il diritto civile degl'impera- 
tori aggiunse l'azione (8). Oltre molte 
altre convenzioni (9) si conta fra i 
patti legittimi: il patto di donazione 



( pactum donationis ) e la promessa 
di dote, fatta per semplice patto. 

5. 441. I. Della donazione. A. Nozione 
e specie della donazione. 

La donazione (donatio ) è una li- 
beralità per cui uno trasferisce, senza 



- G. S. Madihn , De jure promitiscos 
ejusque a re trac tu discrimine. Ha Ine, 1758. 

(1) Fr. 12, D. XIX, 5. - Cosi. 2, C. 
IV, 54. 

(2) Dig. XVIII, 2. - Donello, Comm. 
XVI , 18. - Glùck , Comm. part. 16 , f. 
1001 , 1005. - S. I. G. Bchrcns, Comm. 
de periodo et commodo rei sub lege ad- 
dictionis in diem vendita:. Kil. 1793. - 
F. J. Mussct , Observat. convention ibus 
ad conditi m lem initis y 181 3, cap. 1-3. 

(3) A. F. Goessel , De vi reservati 
domimi. Colon. 1793 - FeUer , De jure 
separationis , quod orto concursu vendi 
lori in re vendita compctit. Tubing, 1799. 

(4) Fr. li, \. 18, D. XIX, 1. 

(5) Dig. WUl, % - Codice Vili, 35. 
Donello, Comm. jur. civ. XVI, 19. - G. 
S. Madihu, De effectu legis commissorim 



parte pretii soluta. Halac, 1755. - J. Wil- 
kens, De lege commissoria emtionis ven- 
ditioiùs. Ga;U. 178(Ì. - Gliick, Comm, 
pari. 16, §. 1006, 1012. 

(6) Fr. 3, D. XVIII. 1. - J. A. Bach, 
De muleta pcenitentiali in emtione ven- 
dilione. Lips. 1756. 

(7) Fr. 75, D. XVIII, 1. - fr. 21, |. 5. 
D. XIX, 1. - fr. 135 , J. 3 , D. XLVI - 
Cost. 3, C. IV, 6. H. Carrard, Dissert, de 
pacto de non alienando Tubing. 1789. 

(8) Fr. ti, D. 11, 14. « Legitima con- 
vengo est, qua? lege aliqua conGrmatur: 
et ideo intcrdtim ex pacto actio nascitur, 
vel tollitur, quoties lege vel Senatuscon- 
sulto adjuvatur ». Qui non è questione dei 
patti legittimi il cui effetto era d'estin- 
guere un'obbligazione di pieno diritto. 

(9) Per esempio, il compromesso. 
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esservi astretto , la proprietà d' una 
cosa in un altro che l'accetta (\). Est 
liberalitas, nulla jure cogente, in ac- 
cipientem facta. Le persone che in- 
tervengono nella donazione sono : il 
donante ( donans , donator) e il do- 
natario (donatariiés) . La donazione si 
divide in donazione tra'vivi {donatio 
- inter vivos) e in donazione a causa 
di morte (donatio mortis causa), se- 
condochò essa è immediatamente irre- 
vocabile , o che tale non diventa se 
non dopo In morte del donante o d'un 
terzo (2). Noi parleremo adesso della 
donazione tra'vivi soltanto; della do- 
nazione a causa di morte sarà detto 
in progresso. 

$, 442. B. Della donazione tra'vivi (3). 

i. Chi può fare, e accettare una 
donazione tra'vivi ? 

La donazione tra' vivi può esser 
fatta da tutti coloro, che hanno la li- 
bera disposizione dei loro beni, e chi, 
in generale, può acquistare, può del 
pari donar tra' vivi. Ma le due per- 
sone non debbono però esser tali, da 
doversi, in diritto , riguardare come 
una sola; per esempio, il padre e il 
figlio di famiglia (4). 
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$. 443. 2. Quali cose possono donarsi. 

Ogni cosa che reca profitto al do- 
natario, essendo egli capace d'acqui- 
sto, può formare oggetto di donazio- 
ne (5). Quindi si può trasferire, per 
donazione, non solo la proprietà nel 
donatario (6) , ma concedergli ezian- 
dio dei diritti reali (7); si può do- 
nargli e cedergli dei crediti (8) , li- 
berarlo da un debito (9), e rinunziare, 
a suo prò , a diritti acquisiti o liti- 
giosi i lo). Anche tutto il patrimonio 
del donante può divenire oggetto della 
donazione; nullameno, essa non dà, e 
il donatario non acquista il diritto , 
che sui beni che rimangono, dedu- 
zione fatta dai debiti (II). La dona- 
zione di tutti i beni (donactio omnium 
honorum) , non serve mai di base a 
una successione universale; è per que- 
sta ragione cho il donatario, non può 
inai essere direttamente azionato pei 
debiti del donante (12). 

5- 414. 3. Specie di donazioni tra'vivi. 

La donazione è pura (donutiomera), 
allorché ha vita unicamente per la 
liberalità del donante (13); è onerosa 
allorché il donatario è obbligalo a una 
certa prestazione (donatio non mera); 
è remuneratoria (donatio remunera- 



ci) §. 1, J. II, 7. - fr. 29, pr. I). XXIX, 
5. - fi. 82, D. IV, 17. - Donari vidc- 
tur , quod nullo jurc cogente concedi- 
tur. » - fr. 38, D. XVIII, 1. 

(2) J. 1, 2, J. II, 7. - fr. 1, pr. D. 
XXXIX, 5. - fr. 30, 1). XXXIX, 6. 

(3) Paolo, Sent. recepì. V. II. - r od. 
Theod. VIII, 12. - Ist. II, 7. - D. XXXIX, 
5. - Codice, Vili, 54-5(i. - Monello, Comm. 
V, 2; XIV, 26-32. -'Stisscr, Diss* de do- 
nai, natura et indole sec. jus rom. Maire, 
1799. - I. V Joutet , Diss. de donatio- 
nibus inter vivos ex jurc rom. Lovan. 1827. 

(4) Kr. 1 , f. I, 13. XLI, (i. - Questa 
regola soffre eccezione dopo l i istituz onc 
dei peculi. Cost. 1, C. Ili, 3(». - Cosi. 6. 
§. 2,C. VI, (il. - fr. 31, f. 2, D. XXXIX, 
5. - Cosi. 17, pr. C, Vili, 54. - Cosi. 25, 
C V, 16. 



(5) Fr. 9, >. 3, D. XXXIX, 5. 

(6) La donazione della cosa altrui 
non produce che un titolo d' usucapio- 
ne; fi. 2, 3, D. XLI, 6. - fi. 13, pr. D. 
XXXIX, 6. 

7) Fr. 9, pr.j fi. 28, I). XXXIX, 5. 
«) Fr. ?. cj. >. fr. 33, ». 3, D. XXXIX, 
5. - Cost. 22 , C IV , 35. - « Si autem 
per donationem ecssio facta est ». Cost. 
23, ibid. 

(9) Fr. 17; fr. 23, pr. D. XXXIX, 5. 
- fr. 1, D. II, 15. 

(10) Fr. 5, §. 13-15, 1). XXIV, 1. 
(41) Fi. 11. pr. D. XXIII, 3. - fr. 12, 

D. XXXIX, 5. - fr. 39, I). L. ir» 

(12 Leysur riguarda, in tal caso, il 

donatario come successore universale. 
(M) Fr. 1, pr.; fr. 29, pr., I>. \XXIX, 5. 
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torio) , nllorchò è fatta in compensa- 
zione di servigii resi , o di benefìzii 
ricevuti (I); finalmente quella fatta 
coll'obbligo d'attendere un fine, è una 
donazione sub modo (2). I/una e l'al- 
tra sono spesso atti bilaterali 

( >. 445. 4. Della forma della donazione. 

1. Secondo Dantico rifritto, il sem- 
plice patto di donaz'one, non produ- 
ceva azbno di sorta. La donazione 
destinata a volere e a produrre degli 
effetti, doveva esser fatta in forma di 
stipulazione, o essere stata eseguita. 
La Legge Cincia (a. 550) proibiva 
egualmente di fare delle donazioni ec- 
cedenti un valore determinato, tranne 
a parenti prossimi (3). 

2. Nel dirilto nuovo, le costituzioni 
degl'imperatori, soggettarono la vali- 
dità delle donazioni a più formalità: 
talvolta esigevasi la Scrittura, talvolta 
la presenza dei testimonj, talvolta la 
insinuazione, cioè a dire una trascri- 
zione negli atti pubblici , ma questo 
diritto subì frequenti cangiamenti (4). 

3. Infine, Giustiniano ordinò che il 
semplice patto di donazione produ- 



cesse un' azione, e che non si richie- 
desse l'insinuazione che allorquando 
la donazione esuberasse i 500 solidi 
[solidi). La donazione non insinuata 
è nulla per la somma che oltrepassa 
i 500 solidi , e il di più ove la do- 
nazione sia slata eseguita , può ri- 
chiedersi colla condici io indebiti (5). 
Vi ha nullameno delle donazioni che 
non abbisognano d' insinuazione per 
quanto oltrepassino questa somma. 
Tali sono in particolare le donazioni 
fatte allo scopo di riscattare dei pri- 
gionieri, o riedificare case rovinate (6); 
tali sono le donazioni fatte dal prin- 
cipe o dall'imperatrice, o loro fatte (7); 
in seguito le donazioni a causa di 
morte, valevoli come legati (8), o a 
causa di nozze [donalio propler nu- 
ptias) (9) : ma le donazioni remunera- 
tone son soggette all'insinuazione (<0). 

$. 446. 5. Effetti della donazione, 
tra' vivi. 

Una donazione tra vivi , allorché 
non è stata eseguita , produce I' ef- 
fetto di dare al donatario un' azione 
per farla eseguire; questa è l'azione 



(1) Fr. 27; fi. 34, §. 1, I). ibid. - fr. 
G, Dr.; fr. 7, D. XVII, 1. - fr. 12, §. 2, 
3, D. XXVI, 7. - fr. 25, § 1t, D. V, 3. 

- C. Schildcner , De differentiis intcr 
domiti, meni si m; A icari remunegatoriam 
spurìis. Jcnac, 1798. 

(2) Cost. 9, 22, C. Vili, 54. - Cost. 
8, f. IV , 64. - Cosi. 1 , C. Vili , 53. - 
Cost. 2, ti, C. IV, ti. - F. Bergmauu, De 
natura donai ion uni sub modo. Gatt. 1808. 

(3) Su 1 1 ' antico diritto , specialmente 
sulla legge Cincia, v. Fragni, vaticana, 
§. 2G3, 302-311. - Bruni Miei , Comm. ad 
Lege/n Cinciam. Parigi, 1666. - A. A. F. 
Rudoiff, Dis>: de Lege Cincia. Berol. 
1825. - E. Va ii dcr Burgli, Comm de do- 
nationibus\ negli Anna . Academ. Leod. 
a 182-425. - S. C. Klinkhamer, Comm. 
de donationibus. Amstelod. 182 ». - I. G. 
P. Serverà ns, Dm. ad Legem Cinciam. 
Gandavi , 1829. 

(4) Sul diritto nuovo , v. Fragni, va- 
ticana, §. 249. - Cost. 1, C. TU. III, 5. 

- C. Tu. Vili, 12. - Cost. 25-33, C. VIII, 
5 J. - A. Eincrt, Diss. de donatione im- 



modica corani competente judice insi- 
nuando. Lip.s. 1805. 

(5) Su questo diritto di Giustiniano, 
v. \. 2, J. II, 7. - Cost. 34-37, C. Vili, 
54. - Nov. 52, c. 2. - Nov. 1fi2, c. 1. - 
.Sulla donazione di nudile annue clic 
oltrepassano questa somma: Cost. 34 ■ I. 
4, C. ibid. - Quindi , la donazione frai 
con j agi che eccede questa somma, e del 
p.«ri soggetta a questa formalità, a mc- 
uochè il donante, non l'.<bbia confermata 
per atto d'ultima volontà. - Cost. 25 , C. 
V, 16. - Nov. 127, c. 2. 

(6) C. 36, pr.,§. 2, C. Vili, 54. Cosi 
però non procede nelle donazioni ad pias 
causas in generale. Cost. 19, C. I, 2. 

(7) Cost. 34, pr., C. Vili, 54. - Nov. 
52, c 2. 

(8) Cost. ult. C. Vili, 57. 

(9) Nov. I J9 , c. 1. - L' insinuazione 
omessa non pi egiiulica la donna , ina il 
marito, - Nov. 127, c. 2. 

(10) La maggior parte degli autori pen- 
sano che non stano soggette a insinua- 
zione. 
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ex stipulatu, quando la donazione è 
stata accompagnata da stipulazione ; 
in ogni altro caso ha luogo la con- 
ditilo ex kge 35, C. ult. C de do- 
nationibus (Vili, 54) (1). Nullameno 
il donante non può esser condannato 
a donare oltre i proprj mezzi (nisi 
in quantum facere potest ) è non è 
obbligato a pagare usura alcuna (2). 
Per regola generale, non è obbligato 
a rispondere dell'evizione, tranne se 
T abbia promessa, o se abbia scien- 
temente donato una cosa d'altri, ca- 
gionando per ciò dei danni al dona- 
tario (3). 

5. 447. 6. Cause di revoca. 

Generalmento la donazione tra'vivi 
è irrevocabile. Nullameno questa re- 
gola soffre nelle donazioni pure , le 
seguenti eccezioni (4). 

A. Quando eccede la porzione di 
cui il donante può disporre, e attacca 
in conseguenza la parte legittima di 
quelli che hanno diritto di chiederla 
{donalio inofficiosa) (5). Questa por- 
zione si determina secondo la quota 
dei beni del donante al momento in 
cui fa la donazione. Questa donazione 



inofficiosa può esser rescissa a ri- 
chiesta di chi ha diritto alla legittima, 
ma non già a richiesta del donante 
medesimo; la rescissione s'opera fino 
a concorrenza dei beni che formano 
la porzione legittima dell' attore (6). 

B. Il donante ha per se stesso il 
diritto di revocare la donazione nei 
seguenti casi: 

1. Allorché il donatario si rende 
colpevole d'ingratitudine verso di lui, 
come se lo caricasse di gravi ingiu- 
rie, 0 esercitasse verso lui le vio di 
fatto, 0 gli cagionasse gran danno nelle 
sostanze in seguito di manovre frau- 
dolenti, 0 gli attentasse la vita, 0 non 
compiesse le obbligazioni impostegli 
dalla donazione (7). In tutti questi casi, 
il solo donante, escludendo il suo e- 
rede, ha diritto di revocare la dona- 
zione (8); la legge non gli accorda . 
per ripetere le cose donate, che un'a- 
zione personale, senza che possa esi- 
gere i frutti percetti (9). 

2. Il donante può ancora revocare 
la donazione di tutti i suoi beni odi 
una parte considerevole dei medesimi, 
quando donò in tempo in cui era privo 
di figli, e in seguito gliene soprav- 
venne (IO). 



(1) \. 2, J. II , 7. - Cost. 35 , 5. ult. 

C. Vili , 54. - Noi. 162, c. I. - Ma il 
donatario non acquista che per la tradi- 
zione la proprietà della rosa donata. Cost. 
20, C. II, 3, f. 40, in fine, J. II, 1. 

(2) Fr. 12; fr. 22 ; fr. 23, pi. 4. 3, ». 
XXXIX, 5.- fr. 19, \. 1: fi. 30, 49, 50, 

D. XLII, 1. 

p Co*t. 2, C. Vili, 45. - fr. 18, §. 
3, D. XXXIX, 5. - Cpr. fr. 62, D. XXI, 1. 

(4) Perchè niuna <li queste cause au- 
torizzi! la revoca «Ielle donazioni remune- 
ratone, fr. 25, \. 11, D. V, 3. - fr. 27 ; 
fr. 34, :•. 1, I). XXXIX, 5. - fr. 51, $. 
1, D. X L V 1 1, 2. 

(5) Kr. 87, >. 3, 4, D. XXXI. - Cnd. 
Theod. II ? 20. - Cod. Just. Ili, 20. - \ov. 
92. - Cujacio , ' aratala in tit. C. de 
inoff. don. Obscrv. V. 14, Expos. Nov. ad 
No». 92 - Ponello, Comm. XIX ,11.- 
Schorcht, Diss de donai, inoff. prò parte 
legittimai rescindendo, ed !2, Jena, 1797. 
- r.Iiick, Comm. t. VII , |. 550. - C. C. 
Mille, Diss. de'hnmodicarum donationum 
quoela. Mail). 182». 



(6) La questione di sapere fino a 
concorrenza di qual somma V attore lui 
diriUo di azionare , è stata disputata in 
ogni tempo. In tutti i casi , la querela 
inofflcièsas donationiSy non può intentarsi 
che dopo U morte del donante. 

(7) Cost. 10, C VIII, 56. - Onesto di- 
ritto di revoca per causa d'ingratitudine 
va soggetta a qualche restrizione ; v. la 
Cost. 7, C. ihid. 

(8) Il donante può chieder la revoco 
per causa d'ingratitudine non solo contro 
il donatario, ma anche contro i suoi eredi. 

(9) È questa la ragione per cui gVjura 
in re concessi ad un terzo, cessano egual- 
mente. 

(10) E per Io meno in tal gnisn che la 
giurispiudenza spiegi la Cost. 8, C. ihid. 
quantunque essa non sia hasata realmente 
che sul rapporto particolare del liberto 
di fronte al patrono. - Giphanius, Expla- 
natio legum Codicis, Colon. 1615, p. 487. 
- J. F. N. Cremers , De revocandis Uo- 
nationibus inter vivos propter liberos su- 
pervenientes. Grani ng. 1817. 
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$. 448. II. Factum do dota costituenda. 

L' antico diritto romano non dava 
azione per chiedere la costituzione 
d'una dote promessa, so non quando 



la promessa era fatta per stipulazione, 
o per dictio dotis. Ma secondo il di- 
ritto nuovo il semplice patto de dote 
costituenda, e anco la pollicitatio do- 
tis produceva azione (I). 



II!. Pacla prceloria. 



%. 449. A. Del costituto. 

I patti prelohi (pacla prarloria) 
sono convenzioni alle quali il pretore 
nel suo editto aggiungeva l'azione (2). 
A questi patti appartiene il costituto 
( constitutum debiti s. pecunia ) , il 
quale è una convenzione per cui nuo- 
vamente si promette ciò che già si 
doveva (3). Se il debito è stato con- 
tratto da colui che ha fatto la pro- 
messa, la convenzione prende nome 
di constitutum pecunice proprice ; se 
è, al contrario, debito d un altro, di- 
cesi constitutum pecunia aliena (4). 
La prima aveva presso i Romani, spe- 
cialmente il vantaggio , .che la pro- 
messa la quale da primo non dava 
alcuna azione, poteva essere perse- 
guitata per la esecuzione, ex consti- 
luto; la seconda era una specie d'in- 
tercessione di cui parleremo in ap- 
presso. L'azione derivante dal costi- 
tuto dicesi pecunia constitutte aclio (5). | 



$. 450. B. Del patto del precario (6). 

li patto del precario (precarium) 
è una convenzione in forza della quale 
una delle parti accorda gratuitamente 
all'altra, e fino alla revoca, l'uso d'una 
cosa o 1' esercizio d' un diritto (7). 
Colui che riceve la cosa, il quale è 
solo responsabile del dolo e della col- 
pa lata (8), acquista in generale, per 
questa convenzione, il vero possesso 
della cosa , a meno che , non sia 
stato espressamente convenuto che 
egli non abbia che la semplice de- 
tenzione (9). Chi dà la cosa, può in 
ogni tempo richiederla, quand'anche 
l'avesse concessa per un tempo de- 
terminato (10), e la legge gli accorda, 
in caso di negativa, l'interdetto de 
precario ($. 235) o un' azione prw- 
scriptis verbis (II). Il patto del pre- 
cario convenuto per un tempo deter- 
minato, viene tacitamente a prolun- 
garsi, allorché decorso lo spazio del 



(1) Cosi. 3, 4. C. Th. HI, 12. - Cost 
6, C V, 11 - Cost. 25, C. IV, 29. 

(2) s|. 1, J. Ili, 13 (14). - |. 3, J.IV, 
6. Il recep'um arbitrii e il patto de jure 
furando extrajudiciali, appartengono del 
pari ai patti pretorii 

(3) §. 8, 9, J. IV, G. - Dig. XIII, 5. 
- Cod IV, 18. - Gluck, Comnu part. 13, 
$, 849, e seg. 

(4) Fr. 5, §. 2, D. ibid. - Cost. 1, C. 
IV, 18. 

(5) l»aolo , Sent. ree. II, 2. - $. 8, J. 
IV, 6. 

(fi) Paolo, V, 6. - Dig. XLIII, 26. - 
Cod. Vili, 9. - Donello, Comm. XIV, 
34. - A. C. Stockmanu , Diss. de preca- 
rio. Lips. 177-1. - J. G. Vogcl , Diss. de 
precario. Gcelt. 1786 - J. G. Bickell, Diss. 
de precario. Marb. 1820. - Le opinioni de- 
gli autori sulla natura del patto, del pre- 



cario, sono molto discordi. Vi ha chi lo ri- 
guarda come un contratto Innominato, a 
causa dell'azione prascriptis verbis che 
produce. Donello , Comm. XIV , 34. - 
Thibaut, PandecteSy §. 898. Altri divisano 
che sia un quasi contratto a causa del 
fr. 1, ti. 3, D. XLIII, 26 e fr. 23, D. L, 
17. - Cuj<cio Ad. fr. 23, cft., e Savigny, 
Trattato del possesso, pag. 509, credono 
che non sia un contratto. 

(7) Fr. 1,pr.j fr. 2, §. 3; fr. 3; fr. 6, 
J. 4, D. XLIII, 26. 

(8) Fr. 8, $. 3, D. XLIII, 26. - Lcchr, 
Teoria della colpa, p. 192. - Hassc, Della 
colpa, p. 499. 

(9) Fr. 4, |. 1, D. XLIII. 26. - fr. 33, 
§. 6, I). XLI, 3. - fr. 10, pr.; f. 1, D. XLI , 
2. - Savigny, toc. cit. \. 25, pag. 205. 

(10) Fr. 12, pr. D. XLIII, 26. 
(14) Fr. 1, pr.; fr. 2, §. 2, ibid. 
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tempo, non fu richiesta la cosa; ma 
viene a cessar sempre per la morte 
di colui che riceve la cosa , se non 
e espressamente prolungato (<). 

$. 454. Del receptum, effetti 
del viaggiatore (2). 

L'albergatore o il barcajuolo , che 
riceve nella sua barca gli effetti ap- 
partenenti a un viaggiatore, o che gli 
fa ricevere da persone al suo servi- 
zio, contrae, secondo l'editto del pre- 
tore, la stretta obbligazione di rispon- I 



dere di tutti i danni che quegli effetti 
potrebbero risentire , nell' albergo o 
nella barca; non esiste distinzione fra 
il danno proveniente da lui , o dalle 
persone al suo servizio, o dai terzi; 
egli risponde del furto , ma non del 
danno avvenuto per caso fortuito ine- 
vitabile , o per intrinseca deteriora- 
zione della cosa. L'azione che ne de- 
riva , dicesi aclio in factum de re- 
cepto (3). Al presente, quest'azione 
ha luogo egualmente , per analogia , 
i contro i vetturini, per le cose che si 
I sono incaricati di trasportare (4). 



TITOLO TEKZO 



Delle Transazioni. 



$. 452. A. Della transazione (5). 

La transazione , nel senso il più 
lato è ogni sorta d'accomodamento fra 
due o più persone sopra un diritto 
fra lor litigioso , o per lo meno in- 
certo, tendente a far cessare l'incer- 
tezza e il litigio (6). 

La transazione in senso stretto 
[transactio) , è una convenzione per 
cui due o più persone fissano un di- 



ritto fra lor litigioso, o dubbio per lo 
meno ed incerto (7) , di guisa che 
ciascuna di esse rinunzia in favore 
dell'altra a una parte delle sue pre- 
tese (8). 

<. Quanto agli effetti della transa- 
zione, bisogna esaminare, secondo il 
diritto romano, se vi era intervenuta 
o no la stipulazione. Nel primo caso 
j era essa pienamente obbligatoria , e 
1 l'azione ex stipulata ne garantiva la 



(1) Fi. 4, §. 4; fi. 1 2, §. 1, D. ibid. 

(2) Dig. IV, 9. - Gliick, Coinm. p»it. 
<*». , §. 485. - Il receptum arbitrii fa pai te 
dei patti pretorii. 

(3) Fr. 3 , j. 1 , 5 , D. ibid. - F. G. 
Adler, De usu aclionis de recepto quoad 
mores hodiernos. Lips. 1775. -Sulla que- 
stione, se gli Albergatori siano obbligati 
a ricevere i viaggiatori , si confronti il 
fr. 1, (j. 1, D. ibid. col fr. un. §. ult. D. 
XLVII. 5, e T. K.'ciinnerer, Observ. jur. 
civilis. Kostocbii, 1827, cap. 2. 

(4) A causa del fr. 25, $. 7, D. XIX, 
2. - Cpr. fr. 14, \. 17, I». XLVII, 2. - 
F. Mackcldcy , Diss. quatenm ac'io de 
recepto contro, aurigas et curatores mer- 
cium seu speditores competat Helmst. 
1806. 

(5) Cod. Thcod. II, 0. - Dig. Il , 15. 
- Cod. Il, 4. Donello, Comm. ad Ut. Cod. 
de transactionibus. Vinnio, TractaU de 
transactionibus, utile sue Partiiion. jur. 



civ. Rotini 1674. pag. 993. - De Lutzen- 
berger, Diss. exhibens transactionis 110- 
tionem , eamque ineundi modos ex jur. 
rom. princ. Tubing. 1795. - G. 15. Re- 
dlicb, Comm.dc transactionibus. Lips.1824. 
- II. J. J. Colina, Dist. de transactioni- 
bus. Gaudavi, 1 822. T. J. de Reysinger, 
De transactionibus ex jurc romano. Lu- 
vau. 1824. 

(6) La transazione , in questo senso , 
comprende egualmente il compromesso 
e il patto del giuramento slragiudicialc 

(7) Ogni transazione suppoue qualche 
rosa d'incerto e di dubbioso; fr. I. D. II, 
15. - K per questa ragione ebe dopo la 
sentenza ( post rem judicatarn ) , non si 
può più transigere sulla cosa giudicata, 
Ir. 23, §. 1, D. XII, 6. - Cosi. 32, C. II. 
J. - fr. 207, D. L, 17. 

(8) Fr. 1, D. Il, 15. - Cosi. 38, C. Il, 
L - Cosi. 3, <;. VI, 31. 
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esecuzione; la clausula penale stipu- 
lata nel caso in cui una delle parli 
contravvenisse alla convenzione, po- 
teva del pari perseguitarsi per l 1 a- 
zione ex slipidatu; nel secondo caso, 
colui che aveva eseguita la conven- 
zione e trasmutata in un contralto 
innominato ($. 408), poteva intentare 
azione contro I* altro per forzarlo a 
eseguirla egualmente (1), coll'azione 
prtescriptis verbis. Se non era avve- 
nuta al contrario nò stipulazione, nè 
esecuzione della convenzione da lato 
di una delle parti , la transazione , 
come semplice patto, non produceva 
azione, ma un'eccezione soltanto (2). 

2. L'errore, in una transazione, si 
riconnette o al punto litigioso o dub- 
bio, o al punto non litigioso nè dub- 
bio agli occhi dei transigenti. Nel pri- 
mo caso, Terrore non spiega influenza 
che valga ; nel secondo annulla la 
transazione (3). 

.3. Le parti transingcnti debbono 
del pari garantire la evizione di ciò 
che una dà all'altra, a meno che una 
delle parti dall'altra soddisfatta, non 
le abbia ceduto dei diritti litigiosi sulla 
cosa, la quale in progresso sia stata 
evitta da un terzo; essa deve, in tal 
caso ricorrere al suo autore (4). 

J, 453. B. Del compromesso. 

11 compromesso è una convenzio- 
ne per cui due o più persone si ob- 
bligano reciprocamente a sottoporre 
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la decisione del lor litigio a un ter- 
zo, che si dice arbitro (arbiter) (o). 
L'effetto del compromesso e quello 
di obbligare le due parli a confor- 
marsi alla decisione (arbitrium o lau- 
dum). Ma , in generale il diritto ro- 
mano esigeva di più che le parti si 
garantissero , per una stipulazione 
penale ( stipulatio pasWB o compro- 
missa pecunia ) , la esecuzione della 
decisione arbitrale, e l'aziono ex sti- 
pulato , serviva a far condannare al 
pagamento della pena la parte che 
rifiutava di eseguire il giudicato del- 
l'arbitro (G). Ma Giustiniano accordò 
in casi determinati un'azione in fa- 
ctum per un patto convenuto senza 
stipulazione penale (7). Il compro- 
messo comprende il receplum arbitrii, 
o la convenzione delle parli litiganti 
coli' arbitro, per la quale egli pro- 
mette di esaminare e decidere la lite 
( recepii arbitrium ). 11 giudice può 
forzarlo a eseguire la promessa, con 
minaccia ancora di multa (8). 

$. 454. B. Del patto del giuramento 
stragiudiciale. 

Il patto del giuramento stragiudi- 
ciale (paclum de jurejurando exlra- 
judiciali) consiste nella promessa fatta 
da due persone, di far dipendere la 
decisione del lor litigio da un giura- 
mento stragiudiciale deferito a una di 
esse (9). Se colui che lo presta, afferma 
per esso la sua pretesa, può perse- 



ci) Fr 16, 1). II, 45. - Cosi. 6, 47, 
20, 33, 37, 38, C. II, 4. 

(2) Cost. 21, C. Il, 3; Cost. 9, 24, 28, 
C II, 4. 

(3) Cost. 10, 42, C. II, 4. - Gli slessi 
priucipj servono a risolvere la questione: 
se e fino a qual punto la lezione mag- 
giore della metà spiegbi iufluenza sulla 
transazione. 

(4) Cost. 33, C II, 4. 

(■>) Dig. IV, 8. - Codice II, 56. - J. 
G. Wippermann, Diss. de prornissi re- 
cepii atque laudi qunlitatibus et effeclibus. 
RÌDI. 1797. - Cluck, Comm. parie 6, 
§. 475. - Jaspis , Diss. de arbilris. 
Lips. I8JI. 

Mackeldey 



(6) Fr. 2: fr. 11, . 1-4; fr. 13, §. 1; 
fr. 38, 0. IV, 8. 

(7) Cosi. 1-5, C. II, 50. - Nov. 82, 
c. 11. 

(8) Fr. 3, \. 1, 2; fr. 9, §. 3, 4, 5-, 
fr. 10: fr. 1 1, pr., \. 1j fr. 15-, fr. 32. \. 12, 
D. IV, 8. 

(9) Paolo, Seni. ree. II, 1. - f. Il, 
J. IV, 6. - Dir. MI, 2. - Codice, IV, 1. - 
Doncllo, Ad Ut. Dig. de jure jurando, 
c;«p. 3, 9. - M. Zick, Utrum jus juran- 
dum apud Romanos prò specie transa- 
ctionis habita sii ? Alidori", 1801. - Gliick, 
Comm. part. 12, \. 7%. - H. G. Goerke, 
Disp. de jurejurando delato et pnveipue 
de vi ejus. Beiol. I82G, p. 8-21. 

37 
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guitarla col mezzo dell'aziono prove- 
niente dal diritto pretorio, senza che 
gli sia ulteriormente necessario di 
provare il suo diritto (<). Se al con- 
trario giura ond'esser liberato da una 
pretesa reclamata dall'avversario, egli 



può opporre all'azione di lui, l'ecce- 
zione jurisjurandi (2). La dispensa 
dal giuramento ha l' istcsso effetto 
che la sua prestazione (3). e il rifiuto 
a prestarlo annulla la convenzio- 
ne (4). 



TITOLO QUARTO 
Convenzione di garanzia. 



§. 455. Nozioni e Specie. 

Le convenzioni di garanzia sono 
generalmente quelle che mirano a 
prestare al creditore sicurezza perii 
pagamento del suo credito. Tale è la 
convenzione che stabilisce una clau- 
sula penale ($. 177), la prestzione 
dell'arre {$. <78), il contratto di pe- 
gno 406) e il patto d'ipoteca (pa- 
ctum hypolhecce) (§. 406) ; finalmente 
ogni specie d'intercessione di cui ci 
andremo solo occupando. 

$. 456. Dell' intercessione. 
A. Nozione e specie. 

L'intercessione ha luogo, in gene- 
rale, allorché qualcuno , senza esser 
per diritto obbligato, prende sopra di 
sè l'altrui debito, già esistente o fu- 
turo, o promette di risponderne al- 
meno. L' intercessione si fa in due 
modi: 

A. 0 il debitore attuale e liberato 
dal suo debito; in tal iaso essa prende 
nome di expromissio (y 497), esige 
il consenso del creditore (5), ma non 
già quello del debitore (6). 

B. O il debitore resta obbligato e 



l'inteeedente coobbligato; in tal caso, 
l'intercedente promette di ris pondere 
come il vero debitore, e come se egli 
medesimo fosse il debitore- egli s'ob- 
bliga solidalmente con lui ($. ÌJ30) (7). 
Egli può ancora intercedere, promet- 
tendo solo di venire in sussidio del 
debitore {in subsidium). Tale è il man- 
dato qualificato , allorché s' incarica 
qualcuno d'accordar credito a un ter- 
zo (8) ($. 39*), o allorquando si co- 
stituisce un pegno pel debitore (9) 
($. 307) , o allorquando per lui si ri- 
porta cauzione. In quest'ultimo caso, 
il diritto romano esaminava se la cau- 
zione era stata data per stipulazione 
o per patto; l una produceva la fide- 
jussione (fidejussio); l'altro il costi- 
tuto del debito altrui ( constitutwn 
debili alieni) (429). 

$. 457. B. Della fidejussione. 
I. Nozione. 

La fidejussione [fidejussio) è, per 
diritto romano , una promessa fatta 
per mezzo di stipulazione, di pagare 
il debito d' un altro, nel caso in cui 
questi non potesse soddisfare il crc- 



d) §. 11, J. IV, 6. - Cpr. fr. 5; fr. D, me is qui , quod debet promittit , etiarn 

(j. 1; fr. 11, §. 3; fr. 13, §. 2, 5; fr. 28, sinolim ». - Arg. pi. J. HI, 29 (30). 

§. 10, D. XII, 2. Se ha luogo di comeuso e sulla domanda 

(2) §. 4, J. IV, 13. - fr. 9, 5. I, t). del debitore, prende nome di delegationi 
XII, 2 .fr. 11, pr. D. ibid. 

(3) Fr. 6; fr 9, §. 1, D. ibid. (>) Fr. 17, J. 2j fr. 18, D. XVI, 1. 
A) Fr. 5, f. 4, D. ibid. (8) Fr. 12, $. 14; fr. 32, D. XVII, 1. 
(5) Fr. 8, §. 5, D. XLVf, 2. - Cosi. 25, - fr. 13, I). XLVI, 1. 

C. ÌI, 3. (9) Cost. 5, 7, C. IV, 29. 
■.<>) Fr. 8, §. 5, citato: « liberal autem 
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ditore all'epoca fissata (1). Essa può ! principale, ma di lutti gli accessori 
aver luogo in ogni specie di debiti (2), ! ancora, come gl'interessi convcnzio- 
tranne quelli che il diritto civile ri- [ nali e legali, la clausula penale, o 
guardo come radicalmente nulli (3). i le speso del processo (6) ; in ogni ai- 
Ma suo fine essendo quello di dare I tro caso egli non è in obbligo di pa- 



una garanzia al creditore, il fideius- 
sore può obbligarsi più strettamente 
che. il debitore principale ; ma egli 
non potrebbe obbligarsi ad altra cosa, 
nò in modo più esteso, o sotto con- 
dizioni più onerose (4). 

$. 458. 2. Effetto della fide jussione. 

L'effetto della fidejussione ò dop- 
pio . essa crea un rapporto, tra il ri- 



gare che ciò che ha promesso e gli 
interessi convenzionali da principio 
stipulati (7). 

2. Quindi in stretto diritto, il cre- 
ditori ha la scelta di perseguitar su- 
bito il debitore, o immediatamente il 
fidejussore (8) ; nulla meno il diritto 
nuovo accorda al fideiussore il be- 
nefizio d'ordine o d'escussione (be- 
neficium ordinis s. excussionis) , in 
forza della quale egli può esigere che 
dejussore e il creditore, ed un rap- I il creditore perseguiti da prima il de- 
porto tra il fideiussore e il debitore, bitor principale (9). 

A. Quanto al rapporto tra il fide- 3. Quando vi sono più mallevadori, 
ju^sorc o il creditore. sono essi solidalmente obbligali, ma 

11 fideiussore e suo erede, son le- pel nuovo dirilto profittano del bene- 
nuli a pagare, se il debitore princi- fizio di divisione (beneficium divisio- 
nale non sodisfa al suo debito (5) ; il nis ex epistola D. Hadriani) , il quale 
fideiussore che si ò obbligato pura- I autorizza il fideiussore perseguitato 
mente e semplicemente (in omnem i pel pagamento dell'intero credilo, ad 
causam) e non solo tenuto pel debito I esigere di non venir condannato che 

i , 

ti) Gajo, III, 115, scp. - Ist. Ili, 20 
(21> - Dìr. XLVI, 1. - Coti. VII. 41. - 
Dotici lo, Comm. ad Ut. Cod. de fldejus- 
soribus. In oper. t. IX, p. 1307. A. He- 
ring, De fldejussoribus. F.d. noviss. Fran- 
cof. 1647. - A. G. De Schrocter, De spon- 
soribus fidepromissoribu s et fldejussoribus. 
Jena*, 4822. - 1. 15. Quinci , De fldejus- 
soribus tee. jus rom. Lovanii, 4825. - J. 
V. Westrik, Disp. ad locum Gaji Insti- 
tutionum de sponsoribus, fldepromissori- 
bus et fldejussoribus. L. B. 4826. 

(2) §. 4, J. Ili, 21) (21). - fr. 4-, fr. 2-, 
fr. 8,j. 4, 2; fr. 46, §. 3; fr. 37, D. XLVI, 
i. - Ma la restituzione della dote non può 
esser garantita da'fidejussori. Cost. 4, 2, 

C. V, 20. 
(3, Fr. 46$ fi 46, piv, fi. 32, 1>. XLVI, 

4. - Quanto alla fideiussione d'una ob- 
bligazione naturale . v fr. 9, {. 3; fr. 7, 
pr. D. XIV, 6. - fi. 7, J. 1, I). XIV, I. 
- fr. 25, D. XLVI, 4. - fr. 95, §. 3, t>. 
XLVI, 3. - fr. 43, pr. D. IV, 4. 

(4) §. 5, J. Ili, 20 (21 . - fr. 1, §. 8, 

D. XLlV, 7. - Se il fidujussore aveva 
promesso altra cosa o più di quello che 
il debitore principale doveva, egli non è 
obbligato a nulla. - fr. 8, }. 7; fr. 42, 
D. XLVI, 1. - F. C. Conradi, De fldejus- 



sore in majoretti sumtnam, quam qua 
debetur, adhibito. Helmst. 1734 

(5) |. 2, J. HI, 20 (21). - fr. 4, J. 4, 
D. XLVI, 4. - Se il fideiussore prova che 
il creditore non è stato pagato per colpa 
sua propria, • gli è liberato dalla fidejus- 
sione; fr. 44, pr. D. XLVI, 1. - fr. 95, 
§ 44, D. XLVI, 3. - C. E. Thibaut, De 
fldejussore creditoris in esigendo negli- 
gentia liberato. Heidelb. 4829. 

(6) Fi. 54, pi. I». XIX, 2. - fr. 4, 
§. 4; fr. 56, §. 2, D. XLVI, 1. - fr. 32, 
pr. P. XXVI, 7. - fr. 88, D. XLV, 4. - 
fr. 24, §. 4, I). XXII, 4. 

(7) Fr. 68, J. 4, 1). XLVI, 4. - Cost. 1, 
C. IV, 32. 

(8) Cost. 5, C. Vili, 41. - Se il fide- 
iussore non ha prestato cauzione se non 
per quanto il creditore non potrebbe ot- 
tenere dal debitore, questi deve neces- 
sariamente venire azionato per primo. - 
fr. 446, D. XLV, 4 - Cost. 4, C. X, 2. 
- Cbr. Thomas! tu, Diss. de fìdejussore 
indemnitatis. Ha la 1 , 4703. 

(9) Cost. 5, C. VIII, 41. - Nov. 4, c. 
4. - C A. Schaar, Diss. de fìdejussore, 
qui ut de bitoretn princinalem se obligavil, 
beneficio ordinis gaudente. MogunL 1786. 



ISTITUTE DI DIRITTO ROMANO 



per la sua parte e porzione (4). Ma 
il primo di questi duo benefizj non 
può essere opposto allorché il debi- 
tor principale ò insolvibile ; il secondo 
non può esserlo se non quando tutte 
le altre cauzioni siano solvibili, facili 
a perseguitarsi allorché la cauzione 
non vi ha espressamente rinunziato. 

4. L'azione che il creditore ha con- 
tro il fideiussore era , presso i Ro- 
mani, l'azione ex stipulati*. 

B. Di fronte al debitor principale, 
il fìdejussore ha il diritto, quando ha 
pagato per lui, d'essere esonerato e 
libero da qualunque danno; la legge 
gli accorda, allorché il pagamento ha 
avuto luogo agli ordini del debitore, 
l'azione contraria del mandato, negli 
altri casi, l'azione contraria negotio- 
rum gestorum, o ex jure cesso del 
creditore (2); a tal uopo egli pro- 
fitta del beneficium cedenàarum actio- 
num, in forza del quale la legge lo 
autorizza ad esigere, prima il paga- 
mento, e il creditore gli cede il suo 
diritto contro il debitor principale , 
con tutti i diritti di pegno •» d' ipo- 
teca (3). Tutti questi diritti compe- 
tono egualmente al fideiussore che ha 
pagato pel suo confidejussore. 

5. 459. 3. Fidejussione di fidejussione. 

Noi dobbiamo qui parlare della fi- 
dejussione di fìdejussione {fidejtissio 
fidejussionis) che ò di due specie. 
Talvolta infatti, essa ha luogo per 
dare al creditore maggior garanzia; 



in tal caso, una seconda persona ri- 
sponde del fideiussore (retroeauzio- 
ne) (4) : talvolta ancora ha luogo per 
sicurezza dei fìdejussore stesso; una 
seconda persona promette, in caso 
tale, di rimborsare il fìdejussore che 
è stato obbligato a pagare pel debi- 
tore principale (0). 

J. 460. C. Del costituto del debito 
altrui (6). 

Comecché la fidejussione e cau- 
zione per diritto civile, cosi il costi- 
tuto del debito altrui è la cauzione 
per diritto pretorio, col mezzo di un 
semplice patto, per cui qualcuno pro- 
mette di pagare l'altrui debito già 
esistente. Il costituto è un patto pre- 
torio e differisce dalla fidejussione , 
primo perché non richiede stipula- 
zione alcuna (7), secondo, perche non 
é cosi stretto come la fidejussione. 
Cosi il costituente può obbligarsi ad 
altra cosa (8); a pagar più presto; 
ma non di più (9), a pagare in altro 
luogo (10) e ad altro creditore (H). 
Per ogni rimanente il costituto pro- 
duce gli effetti stessi della Gdejus- 
sione, e la legge concede i medesimi 
diritti al costituente e al fìdejusso- 
re (12). L'azione derivante dal co- 
stituto dicesi constitutee pecunia?. 

$. 461. D. Dell'intercessione 
delle donne (13). 

Chiunque può obbligarsi ed ha la 



(4) Gajo, lir, 121. 122. - s. 4, J. ut, 
20 (24). - Cost. 3, C. Vili, 4L - Nov. 99. 
G. Asverus,5prc. ad nov. 99 Genac, 1822. 

(2) §. 6, J. Ili, 20 (24). - fr. 4, pr. 
D. XLVI, 4. - fr. 43, Ti. III, 5. 

(3) Fr. 36, 39, D. XLVI, 1. - Cost. 2, 
li, C. Vili, 4L - N. D. Biirman, De fì- 
dejussoribus eorumque privìlegiis. Trai, 
ad Rhrn. 4804. 

(4) Fr. 8, J. 42; fr. 27, f. 4, D. XLVI, 
4. - C. A. Griindlcr, Co nm. de fideius- 
sore fldejnssoris. Halic, 4794. 

(5 Fr. 4, pr. D. ibid. 
(6) f. 8, 9, J. IV, 6. - Dig. XIII, 5. - 
Cod IV, 48. - Donello, Comm. ad Ut. 



Cod. de constituta pecunia. In Oper. t. VII, 
p. 975. - I. C. Kock, De constituto debiti 
alieni ejusque a fidejussione discrimine. 
KM. 1777. - Gliick, Comm. part. 43, §. 849, 
e scg. 

(7. §. 9, J. IV, 6. 

(8) Fr. 4, \. 5, D. XIII, 5. 

(9) Fr. Ij fr. 11, |. 4j fr. 42, 13, 49, 
I). ibid 

(10) Fr. 5, D. ibid. 

(11) Fr. 5, \. 2, D. ibid. 

(12) Nov. 4, c. 4. - Nov. 436, prnef. - 
Cost. 3, C. IV, 18. - Teofilo, sulla Ist. 
IV, 6, §. 8, 9. 

(43) Paolo, II, 11. - Dig. XVI, 1. 
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libera disposizione dei proprj beni, 
può generalmente intercedere. Nul- 
lameno questa regola soffre ecce- 
zione , specialmente riguardo alle 
donne. 

A. Il Senatusconsullo Vellejano 
(Scium Vellejanum) emanalo sotto 
Claudio, dichiara : 

4. Che qualunque intercessione 
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tenuto per l'intero; nullameno allor- 
ché l'uno e l'altro non si sono ob- 
bligali che ciascuno per la sua parte 
e porzione, l'uomo non è tenuto che 
per la sua parte, mentre il creditore 
ha contro il debitore per parte della 
donna, l'azione reslitutoria o institu- 
toria (5). 
2. Ma, innanzi Giustiniano, la donna 



d'una donna, poco importa in che essa ; non poteva, in certi casi eccezionali, 
consista, sia nulla; la donna che nul- ; prevalersi del Senatusconsulto Vel- 
lameno ha interceduto, che le e stota ! lejano. A questi casi appartenevano 



inlata azione contro in forza dell'in 
tercessione , ha non solo il diritto 
d'opporre l'eccezione Seti Vellejani 
all'azione del creditore (1), ma an- 
cora, ove abbia pagato per error di 
diritto, di ripetere per la condictio 
indebiti (2) ciò ch'ella ha pagato. Al- 
lorché la donna che ha interceduto 
respinge V azione del creditore per 
l'eccezione del senatusconsulto vel- 
lejano. il creditore riprende la sua 
azione contro il debitore originario 
(actio restii uloria s. rescissoria) (3), 
se l'intercessione era una expromis- 
sio il cui efletto è di estinguere il 
debito esistente d'un terzo (430); ma 
quando la femmina ha interceduto 

f»er liberare un terzo da un debito 
uturo, il creditore ottiene contro que- 
sti I' aziono prodotta dalla interces- 
sione della donna [uctin instituto- 
ria) (i). Infine, quando una donna 
ha interceduto per un lerzo, congiun- 
tamente ad un uomo, questi solo è 



quelli in cui essa era nndennizzala 
dall'intercessione (6), o in cui mirava 
a fraudare i creditori (7) , o in cui il 
creditore per cui intercedeva era mi- 
nore (8), e in cui invitava il credi- 
tore a intentare la sua azione e pro- 
metteva quindi di non valersi del 
benefizio del Senatusconsulto (9). 

B. A queste eccezioni Giustiniano 
altre ne aggiunse : 

1. Quando la donna maggiore al 
momento dell' intercessione , rinno- 
vava dopo due anni la sua promes- 
sa (IO). 

2. Egli ordinò in seguito che la in- 
tercessione della donna fosse nulla di 
pieno diritto, ove non fosse slata ri- 
cevuta in un alto pubblico e firmata 
da tre testimonj; la donna non aveva 
dunque bisogno, in tal caso, d'invo- 
care il Senatusconsulto , a menochè 
il creditoro non provasse che la donna 
era stata indennizzata per avere in- 
terceduto (H), o che aveva inter- 



Codice, IV, 29. - Nov. 134, c. 8. - Do- 
iicllo. Comm. iur. civ. MI, 2i>, 32. - I. A. 
Hellfeld , De intercessione multerum et 
Scto V diesano. Jenrc,l73y. -Gluck, Comm. 
part. 14, e 15, J. 920-927. - H. D. Suse, 
Dist. de jure singulari feminm intcrce- 
dentis* Gtctt. , 1803. - C. G. Bicncr , 
De fìdcjitssionc mulierum qiuestioncs. 
Lips. i«Uf. 

(1) Fr. 2, §. 1, D. XVI, 1. - Cosi. I. 
3, 10, C. IV, 29. 

(2) Fr. 8 , §. 3 , D. tbid. Cost. 9 , C. 
ibid. - Se essa ha costituito uu pegno o 
un'ipoteca per un debito altrui, può del 
pari chiederne la restituzione; fr. 32, §. 
1. D. ibid. 

(3) Fr. 1, |. 2; fr. 8, f. 9-13; fr. 14: 



fr. 16, §. 1, in fine-, fr. 20; fr. 32, §. 5, 
D. ibid. - Cost. 10, C. ibid. 

(4) Fr. 8, §. 14, D. ibid. 

(5) Fr. 48, D. XLYI, 1. - Cost. 8, C. 

IV, ì\). 

(0) Fr. 16, pr.; fr. 21, pr.; fr. 22, D. 
XVI, 1. - Cost. 2, Cod. ibid. 

(7) Fr. 2, §. 3; fr. 11; fr. 27. pr.; fr. 
30; pr. D. ibid. - Cost. 18, C. ibid. 

(8) Fr. 12 D. IV, 4. 

(«)) Fr. 32, |. 4, D. XVI, 1. 

(10) Cosi. 22, C. IV. 29. 

(11) Cost. 23 , C ibid. - Le opinioni 
souo molto divise sul vero senso ed 
estensione di questa costituzione. - Cpr. 
Thibaut, Syst., 5. 948 e Hcepfner, Comm. 
§. 838, nota 3. 
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ceduto per rendere la libertà a uno 
schiavo, o per costituire una dote (<). 

3. IoGnc, Giustiniano ordinò, colla 
Novella 434, ca. 8, da cui fu tratta 
l'autentica Si qua mulier, C. IV, 29, 
che l'intercessione della donna ma- 
ritata, in favore del marito, fosse pu- 
ramente e semplicemente nulla, co- 
munque per più volte rinnovata c 
redatta per atto pubblico; egli pose 
a questa regola una sola eccezione ; 



quando cioè la donna si fosse arric- 
chita per l'intercessione (2). 

4. Il diritto romano riguardava di 
niun effetto la renunzia al Senatus- 
consulto Vellejano fatta al momento 
dell' intercessione (3) , e Giustiniano 
non la dichiarò ammissibile nè ne- 
cessaria, che nel solo caso in cui la 
madre o l'ava volessero accettare la 
tutela dei loro figli o nipoti (4). 



TITOLO QUINTO 
Delle Convenzioni proibite. 



$. 462. A. Nozione e specie delle con- 
venzioni proibite in generale. 

Il diritto romano proibisce assolu- 
tamente e dichiara senza effetto di- 
verse convenzioni obbligatorie e va- 
levoli secondo i principj generali ; non 
solo queste convenzioni non produ- 
cono alcuna eccezione , ma si può 
anco ripetere per la condictio inde- 
biti ciò che è stato di già pagato. 

Noi ne abbiamo già indicate molle, 
per esempio, le convenzioni stipulate 
con interessi usura rj 0 posanti sopra 
un'usura simulata; il patto commis- 
sorio che accompagna il pegno d'una 
cosa, e l'intercessione delle donne; 
dovremo parlare d'altre convenzioni 
proibite, per esempio, delle conven- 
zioni dotali proibite; noi ci occupe- 
remo adesso delle convenzioni alea- 
torie. 



J. 463. B. Delle convenzioni aleatorie 
in particolare. 

Le convenzioni aleatorie (poeta qua' 
aleam contincnt ), sono, in generale, 
quelle che fanno dipendere il lucro 
e la perdita dei contraenti più 0 meno 
dal caso fortuito. Fra queste conven- 
zioni , ve ne sono dello permesse , 
come, Vemtio spei et rei sperala', il 
feenus nauticum; l'altre sono parte 
permesse, parte proibite. Queste sono: 

{. Il giuoco (lusus) (5). In gene- 
rale, non s'intende con ciò, un atto 
per cui l'evento incerto d'un fatto 
determinato 0 d'una condizione de- 
cide quale fra più persone guada- 
gnerà ; questo fatto o condizione deve 
dipendere dall'azzardo o dal fine dei 
giuocatori, e sia pure di tutti e due 
in una volta. La convenzione del 
giuoco consiste nella condizione che 
deve decidere del guadagno. Presso 
i Romani, i soii giuochi ginnastici e- 
rano permessi, quando la posta era 



(1) Cost. 24, 25, C. ibid. 

(2) Nov. 134 , c. 8. - Auth. Si qua 
mulier, C. ibid. 

(3) Ma la donna che aveva acceduto 
poteva, quando il creditore intentava la 
sua azione , rinunziare all' eccezione del 
Senatusconsulto Vellejano: fr. 32 , f. 4 , 
D. XVI, 1. 

(4) Nov. 118, cap. 5 



(5) Dig. XI , 5. - Cod. Ili , 43 (non 
gloss.) - P. Pantoja de Aiala -, Comm. ad 
tit. D. et Ci de aleaioribus *, in Oltonis 
Thes. t. IV , pag. 905. - Gliick , Como,. 
t. XI , p. 757 e seg. - J. J. Lind , Ad 
tit. Dig. de aleaioribus. L. B. 1816. - 
Cock , Rcsponsio ad quatstionem: Quid 
alea, quid alealor *à?Traj. adHhen.1811). 
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moderata (I); tutti gli altri erano tal- 
mente proibiti , che non solo non 
producevano azione alcuna, ma da- 
vano luogo a ripetere pel corso di 
50 anni, per la condictio indebiti ciò 
che era stato pagato (2). 

2. La scommessa (sponsio). La 
scommessa è una convenzione per 
cui una delle parti promette di dare 
o prestare all'altra qualche cosa, se 
il fatto che essa pretende esistere 
in presente o in futuro, in tale o tal 
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altro modo, non è conforme alla ve- 
rità. La scommessa che ha luogo nei 
giuochi è permessa e proibita in 
quanto i giuochi stessi lo sono (3) ; 
è del pari proibita allorché l'oggetto 
cui mira, è contrario ai buoni co- 
stumi (4). Il dolo e la simulazione 
annulla la scommessa autorizzata ; 
per esempio, allorché una delle parti 
conosce l'evento dell'affare e lo na- 
sconde all' altra per impegnarla a 
scommettere. 



CAPITOLO PRIMO 

Obbligazioni nascenti dal delitto ( 5 >. 



-» ♦ »<x>< « < 



$. 464. I. Nozione del delitto. 

Il delitto (delictum) è un fatto vo- 
lontario dell'uomo che contravviene 
a una legge penale. Il delitto trae 
seco come conseguenza generale l'ob- 
bligo di riparare il danno cagionato , 
e di subir la pena dalla legge com- 
minata (6). Allorché più persone 
hanno insieme commesso un delitto, 
sono solidalmente responsabili dei 
danni cagionati, senza potere invo- 
care il beneficio della divisione, e 
senza poter ricorrere contro i cor- 
rei del delitto (7). La pena al con- 
trario, è tutta personale (8). 

$. 465. IL Divisione dei delitti. 

I delitti, per diritto romano, si di- 
vidono in pubblici e privati (publica 



et privata) , secondocbè vanno sog- 
getti a pena pubblica o privata. La 
pena pubblica è quella che lo Stato 
è in diritto d'iuiliggere ; la privata è 
quella che la persona lesa può per- 
seguitare. La privata consiste ordi- 
nariamente, per diritto romano, nel 
dovere il delinquente restituire il du- 
plo, il triplo, o il quadruplo dei danni 
cagionati [duplum, triplum, quadru- 
plum) (9). La teoria dei diritti e delle 
pene pubbliche appartiene al diritto 
criminale; quella dei delitti privati, 
al diritto civile, in quanto essi pro- 
ducono una obbligazione in risarci- 
mento di un danno cagionato, e in 
subiezione a una pena privata. Ma è 
da notare che l'azione di danni [actio 
rei persecutoria) trapassa agli eredi 
del danneggiato, e può esser diretta 
contro gli credi del delinquente; men- 



ti) Fr. 2, §. 1, D. XI, 5. - Cosi. 3, reparatione damai delieto dati ex na- 

C» 1"? 43. tura rci,jurcquc privato deducta. Wir- 

(2) Cost. 3, C. cit. ceb. 1798. 

(3) Fr. 3, l>. XI, 5. (7) Fr. 14, §. 15, D. IV, 2. - CosL 1, 

(4) Fr. 17, §. 5, D. XIX, 5. C. IV, 8. 

(5) Gajo III, 182 seg. - Jst. IV, I. - (8) Fr. 11, §.2, D. IX, 2. - fr. 55, §. 
Hig. XLV1I, 1. - Doucllo, Comm.jur. civ. I, I). XXVI, 7. - fr. 34, D. XLVII, 10. 
lib. XV , c. 23-30. (9) §. 18, 19, 21-25, J. IV, 6. 

(6) l». A. K lettisela ud , Voci ritta de 
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tre Fazione penale [actio paenalis) per 
quanto si trasmetta per regola gene- 
rale, tranne l'azione per ingiurie (1), 
agli credi del danneggiato , non può 
intentarsi però contro gli eredi del 
delinquente (2), a menochè non siano 
stati locupletati dal defunto (3), o cho 
l'azione non sia stata intentata con- 
tro lui vivente (4). Il diritto romano, 
designa quattro delitti privati : il furto, 
la rapina, il danno dato con ingiuria, 
e l'ingiuria (5). 

$. Ì66. III. Dei delitti privati in par- 
ticolare. A. Del furto. 
I. Nozione e specie. 

11 furto (furtum), nel senso del 
diritto romano (6) , è ogni fraudo- 
lenta sottrazione delle cose mobili (7), 
con intenzione di trarne profitto (lu- 
cri animo) (8). Quando il ladro è ar- 
restato e colto in fatto prima ch'egli 
abbia la cosa in suo potere, il furto 
prende nome di furto manifesto (fur- 
tum manifestum) ; in ogni altro caso , 
il furto è non manifesto (furtum non 
manifestum) (9). Relativamente al suo 
oggetto, il furto si divide in furtum 
rei ipsius, in furtum tisus, 0 in fur- 
tum possessionis. 



1. Il furtum rei ipsius, che si com- 
mette per la sottrazione fraudolenta 
d'una cosa mobile, è di due specie: 
si può infatti rubare la cosa altrui 
(furtum aliente rei), come la propria 
(furtum sua: rei), allorché il proprie- 
tario sottrae la cosa propria a colui 
che ha diritto di possederla (10). 

2. 11 furto d'uso (furtum usus) con- 
siste nell'uso illegalo d'una cosa mo- 
bile che si possiede, per esempio, a ti- 
tolo di creditore pignoratario, di coin- 
modatario 0 di depositario (H) il furto 
d'uso può del pari commettersi sulla 
propria cosa; per esempio quando il 
proprietario chiede la sua cosa a que- 
gli cui l'ha oppignorata, e la impre- 
sta a un terzo senza autorità del cre- 
ditore pignoratario (12). 

7. Il furto del possesso (furtum 
possessionis) si commolte quando chi 
possiede una cosa mobile, non come 
proprietario, ma come creditore o 
commodatario, trasmuta per atto ester- 
no per esempio, per denegazione 0 sot- 
trazione della cosa il suo possesso, 
in possesso a titolo di proprietario. Il 
furto del possesso non può cadere che 
sulle cose altrui (13). 



(1) Gajo IV, 112. - f. 1, J. IV, 12. (7) Non vi è furto sulla cosi i.nmo- 

(2) Gajo, loc. cit. - fr. 11 1 , §. 1 , 1). bile. Gaio , II , 51. - tj. 7, J II, 6. - fr. 
L, 17. - fr. 1, pr. D. XLV1I, 1. 25, pi. I). XLVII, 2. - fr. 38, D. XLI, 3. 

(3) Fr. 38, 127, D. L, 17. - Cosi. un. (8) §. 1, J. IV, 1. - fr. I, \. 2, 3, I). 
C IV, 17. XLVII, Z - Cor. fr. 52, K 16, ibid. - fr. 

(4) Fr. 33, D. XLIV, 7. - fr. 164, D. 22, K 7, D. XVII, 1. - Cost. 7, C. VI, 2. 
L, 17. - L' auimo di ti. ir proGtto da una cosa 

(5) Oggi, il delitto non dà luogo che (a$iimus lucri faetcndi) è essenzialmente 
a un'azione in riparazione di danni , e necessario*, fi. 39, I). XLVII 2 

le actioncs pcenalcs dei Romani, tendenti («») {. 3, J. IV , 1. - fr. 2 j fr. 8 j fr. 

a una pena privata , son disparsc dalla 21, pr.', fr. 35. D. XLVII, 2. 

nostra legislazione, essendo soggetto al (10) Gajo, III, 200. - $. 10, J. IV, 1. 

presente ogni delitto a pubblica pena. - fr. 15, f, 1, 2j fr. 19, t$. 5, 6; Ir. 20, 

(6) Gajo, III, 138-208. - Paolo, II, 31. L 1; fr. 53, 4; fr. 59, D. XLVII, 2. - 
- Ist. IV , 1. - Dig. XLVII , 1 - Codice fr. 49, D. XLI, 3. 

VI, 2. - Donello, Comm. jur. civ. XV , (11) |. 6, J. IV, 1. - fr. 4'Jj fr. 54, pr.: 

29. - Unterholzner , Della prescrizione , fr. 76, pr. , D. XLVII , 2. - fr. 16, D. 

p. 120-130. - Hasse, Della colpa, t. 81- XIII , 1. 

91. - Ch. Dan. Krhard Diss. de furti (12) Fr. 54, §. 1, D. XLVII, 2. 

nolione per leges constiluta accuratius (13) Teofilo, sul l« 1 , J. IV, 1. - fr. 

defìnienda. Lips. 1806. - (1. G. A. van 33-, fr. 4<i, f. (ìj, fr. 52, \. 7; fr. 59; fr. 

Imhou", De fttrtisad Leg. XII Tab. Gre- 67, pi.; fr. 71, pr.j fr. 73, I). XLVII, 2. 

ning. 1821. - IL Luden, De furti notion c - La conosciutissimn regola: nemo sibi 

scc. jus rom Jena?, 1831. ipsc camsam possessionis mutare potest , 
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S.467. Obbligazioni nascenti dal furto. 

Gli effetti legali del furto sono i se- 
guenti (1): 

1. Il ladro è obbligalo a restituire 
la cosa rubata con tutto ciò che le 
attiene, e di pagare, nel caso in cui 
più essa non esista, il maggior prez- 
zo che possa valere dopo la sottra- 
zione (2). 

2. È responsabile, senza restrizione, 
d'ogni danno, anche del caso fortuito, 
e comunque provi che la cosa sarebbe 
perita fra le mani di colui al quale 
l'ha sottratta (3). L'esecuzione di que- 
ste due obbligazioni può perseguitarsi 
dal proprietario della cosa rubata con- 
tro il ladro e suoi eredi, ma non contro 
r occultatore e il complice (4) , col 
mezzo della condizione furtiva con- 
dictio furtiva) che è (rei persecuto- 
ria;) (5). 

3. In appresso, il diritto romano 
dava a chiunque aveva interesse che 
la cosa non fosse sottratta (6), il di- 
ritto d' esigere, come pena privata, il 
quadruplo del prezzo della cosa ru- 



bata, allorché il furto era manifesto, 
e il doppio, allorché non Io era; l'a- 
zione furti, la quale era un'azione pe- 
nale, e serviva a perseguitare questo 
diritto, si accordava contro il ladro, 
ma non mai contro i suoi eredi (7). 
L'obbligo di rendere il doppio esten- 
devasi anco al complice, e al ricet- 
tatore di mala fede, nell'un caso co- 
me nell'altro (8). 

$. 468. 3. Della rerum amotio. 

L'azione furti non ha luogo tra fi- 
danzati o sposi (9), ma quando il furto 
è stato commesso prima del matrimo- 
nio, la legge accorda la condizione 
furtiva che si può intentare anco du- 
rante il matrimonio (40); allorché, per 

10 contrario è stato commesso durante 

11 matrimonio, prende il nome d'amo- 
tio rerum e produce l'azione rerum 
amotarum (14). Questa azione può in- 
tentarsi direttamente, se il furto è 
stato commesso in vista del divor- 
zio (12); utilmente, se è stato com- 
messo nella speranza della morte (13). 
In ambedue ì casi, l'azione è diretta 



sembra ricongiungersi al furto del pos- 
sesso. . 

(1) E facile a comprendersi che il 
proprietario della cosa sottratta ha il di- 
litto di rivendicarla da qualunque de- 
tentore , ancorché possessore di buona 
fede, c- ciò senza indennità; $. 19, J. IV, 
1. - Cost. 2, C. VI, 2. Questo diritto non 
è conseguenza del furto , ma del diritto 
di propiietà, che per conseguente deve 
esser provato , mentre colui che aziona 
ex furto non ha che a provare la sottra- 
zione fraudolenta. 

(2) IV. 8, pr., §. 1, 2, I). XIII, 1. - 
Cpr. fr. 67, § 2, D. XLVII, 2. fr. 13. D. 
XIII, 1. 

(3) Fr. 8 , pr. f. 1 , cit. - « Sempcr 
cnim moratn fur facere videtur >• - fr. 8, §. 
1; fr. 16: fr. 20, D. XML 1. - fr. 40, pr. 
D. V , 3. - fr. 50 , pr. D. XLVII , 2. - 
Cost. 9, C. VI, 2. - Cost. 2, C. IV, 8. 

(4) Fr. 5; fr. 7, \. 2: fr 9; fr. 10; 5. 
1, D. XIII, 1. - l 4', 11, 12, 14, 19, J. 
rv, f. - fr. 6, D XIII, 1. 

(5 Dig. XHI, I. - Codice IV , 8. - 
Gliick, Comm. parU 13, §. 837. - A. O. 



Krug, Setecta de condictione furtiva ca- 
pita. Lips. 1831. La condizione furtiva 
non appartiene che al proprietario della 
cosa; fr. 1 , 11 , D. XIII , 1. - fr. 14, $. 
16 in Gne, D. XLVII, 2. - fr. 12, §. 5, 
D. VII , 1. - Il creditore pignoratario a 
cui ordinariamente s'accorda, non ha che 
una condiclio incerti e l'azione furti. V. 
fr. 12, §. 2, D. XIII, 1 , e i passi citati 
alla nota seguente. 

(6) §. 13-17, J. IV, 1. - fr. 10-12; fr. 
14, §. 10, 16; fr. 46, $. 1, 4; fr. 71; fr. 
85 , D. XLVII , 2. - Cpr. Hasse , Vetta 
colpa, §. 81-91. 

(7) §. 5, J. IV, 1. - §. 18, J. IV, 6. 
- fr. 50, pr. D. XLVII, 2. 

(8) 1. 4, in fine; §. 11, J. IV, 1. - fr. 
6, I). XIII, 1. - fr. 31; fr. 50, §. 3; fr. 
52; fi. 54, §. 4, D. XLVII. 2. 

(9) Fr. 3, §. 2, D. XXV, 2. 

(10) Fr. 3, $. 2, D. ibid. 

(11) D. XXV, 2. - Codice , V, 21. - 
Donello, Comm.jur. civ. XV, 29. - Gliick, 
Comm. parL 27, §. 1284. 

(12) Fr. f», §. 3; fr. 17, pr., D. ibid. 

(13) Fr. 21, pr.,D. ibid. 



Digitized by Google 



298 



ISTITUTE DI DIRITTO ROMÀNO 



alla restituzione della cosa e suoi ac- j o coll'azione furti, e esser condan- 



cessorj o in riparazione del danno 
causato (<) , e non può in generale 
essere intentata che dopo lo sciogli- 
mento del matrimonio (2). 

5- 469. B. Delta rapina i. Nozione. 

La rapina (rapina) (3), consiste 
nel rapire una cosa mobile altrui con 
violenza, col fine di cavarne profit- 
to (4). Non può essa aver luogo che 
sulla cosa altrui, e suppone per parte 
del rapitore, la cognizione che la cosa 
ad altri apparteneva (5). Quindi non 
è a parlarsi di rapina, allorché tol- 
ghiamo a viva forza a qualcuno una 
cosa che ne appartiene 0 crediamo 
che ne appartenga; diamo luogo in tal 
caso, a una rio di fatto (crimen vis) 
soltanto (C). Le conseguenze e pene 
della rapina e vie di fatto, sono dif- 
fercntissime. 

$. 470. 2. Obbligazioni nascenti 
dalla rapina. 

La rapina impone al rapitore l'ob- 
bligo di restituire la cosa, e di ri- 
spondere di tutti i danni, anco del 
caso fortuito (7). Oltre la restituzione, 
il diritto romano accordava anco un'a- 
zione a colui che aveva sofferto la 
rapina, e a chiunque aveva interesse 
che la cosa non fosse stata rapita (8): 
il rapitore poteva di fatti venir per- 
seguitato come ladro non manifesto, 



nato al doppio, o coli 'azione ri ho- 
norum raptorum, ed esser condan- 
nato al quadruplo, che si componeva 
del triplo 0 della pena, 0 del simplo 
restante, che rappresentava la cosa 
rapita (9). Dopo un anno l'azione non 
poteva più intentarsi che per il sim- 
plo (<0), e l'erede del rapitore non po- 
teva mai esser perseguitato che per 
la condizione furtiva (H). 

5. 471. 3. Pene delle vie di fatto. 

Il rendersi giustizia da se stesso (42), 
quando non ha per fine il difendersi' 
dagli attacchi violenti ed ingiusti degli 
altri, ò non solo proibito, ma punibile. 
Il diritto romano contiene su tal ma- 
teria le seguenti disposizioni: 

1. Il creditore, che di sua propria 
autorità, si soddisfa del suo credito 
senza il soccorso del giudice, per quan- 
to non abbia esercitata violenza per- 
sonale verso il debitore, è obbligalo 
non solo alla restituzione, ma perde 
del pari il suo credito, come in pena (13). 

2. Colui che toglie a viva forza al 
possessore una cosa mobile 0 immo- 
bile, della quale si vanta proprietario, 
bisogna distinguere se è 0 no real- 
mente tale. Nel primo caso egli perde, 
come in pena, la sua proprietà che 
passa nell'atlual possessore: nel se- 
condo caso, deve non solo restituir la 
cosa, ma pagar di più, come in pena, 
il prezzo della cosa, seoza distinguere 



(1) Fr. 1 ; fr. 3 , §. 3j fr. 17, §. 2; fr. 
21 , §. ult. D. ibid. - Cosi. 2 . C V , 
21. 99 

(2) Fr. 1 : « quas uxor fuit » - fr. 
30, l). ibid. - La Cosf. 22, §. 4, C. VI, 
2 , racchiude un* eccezione. 

(3) Gajo , III , 209. - Ist. IV , 2. - 
Dig. XLVII, 8. - Cod. IX, 33, Cpr. Dig. 
XXIII, 16. - Codice Vili, 4, 5. - Donello, 
Comm. jur. civ. XV, 30. 

(4) Fr. 3, §. 5, D. XLVII, 9. - le 
cose immobili non possono anJar sog- 
gette a rapina. Cosi. 1 , C. IX , 33. 

XL&!-, 1 .' , - ,V ' Z - fr - 2 >«- 18 >"- 
(6) Fr. 2 , |. 18 , cil. La via di fallo 
(crimen vis) può aver luogo tanto sopra 



una cosa mobile , quanto sopra un' im- 
mobile , por un invaiio. 

(7) Fr. 8, J. 1 , D. XIII, 1. 

(8) §. 2 , J. IV , 2. 

C9J 'st- IV, 2. - Dig. XLVII, 8. Co- 
dice, IX, 33. - A. W. Cramcr, Ad Civ. 
Orai, prò Tullio , c. 4 , p. 66. 

xL\ìr s Pr ' J * ,bid ' " Cpr ' fr * 1 9 pr * D * 

(11) Fr. 2, §. 27 , D. ibid. 

(\2j Donello, Comm. XVII, 2. - Gal- 
vnuus, De usufructitj c 40. - Fochemer, 
Exercit. ad Pand. I. Il , exer. 23. - C. 
J. Walch, De vindicla privata* nei suoi 
Opusc. t. I, pag. 396. 

(13) Fr. 12, J. 2; fr. 13, D. IV, 2. - 
fr. 7, D. XLVII!, 7. 
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se ha agito in buona o mala fede (1). 
La stessa pena è applicabile al loca- 
tario, al possessore a titolo di preca- 
rio, ove si rifiuti, senza motivo, a fine 
del contratto, o venendogli richiesta, 
di restituire la cosa e persista in que- 
sto rifiuto fino a sentenza difinitiva (2). 

5- 472. C. Danno (lato con ingiuria. 

I Romani qualificano per damnum 
injura datum, in generale, ogni danno 
che un uomo libero (3) arreca all'al- 
trui patrimonio per un fatto illecito 
[ctdpa, m/uria), qualunque siasi il rap- 
porto esistente fra le due persone (4). 
Nullameno, allorché esiste fra loro un 
contratto, quella che cagiona il danno 
non è responsabilo che in quanto è 
obbligata a prestarlo per contratto (ex 
conlractu); fuori del contratto (extra 
contractum), essa risponde d'ogni fatto 
pregiudicevole, per quanto minima sia 
la colpa (5). Ma un danno cagionato 
per una omissione illecita, 0 per ina- 
zione, non cade mai sotto la nozione 
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del damnum injuria datum (6); per- 
chè T omissione non potendo essere 
illecita se non quando è vincolata da 
una convenzione, non può dar luogo 
che all'azione risultante dalla conven- 
zione. Questa regola non soffre ec- 
cezione se non quando la omissione 
è stata la causa che il danno è ri- 
sultato da un fatto anteriore (7). 

$. 473. 2. Della legge Aqtnlia. 

La legge Aquilia ( lex Aquilia) pren- 
deva di mira specialmente il danno 
dato con ingiuria (damnum injuria da- 
tum] (8) e permetteva di far condan- 
nare chi si era reso colpevole del fat- 
to, al risarcimento del danno e a una 
pena privata (9); nel qual caso [ex 
primo capite legis Aquiliat), quegli che 
aveva ucciso ingiustamente lo schiavo 
0 il quadrupede altrui (quadrupes pe- 
cut), doveva dare il maggior prezzo 
che lo schiavo 0 l'animale potesse 
valere nell'ultimo anno, partendosi 
dall'epoca del danno (<0); in tutti gli 



fi) Cosi. 3 , C. Ih. IV , 22. - Cost. 
7, C. Vili, 4. - J. 1, J. IV, 2. - \. 6, J. 
IV, 1 5. - Savign v . Trattato del possesso, 
§. 40. - O. A. Flit/. Resp. ad qnasstionem, 
quam actionern Const. 7. C. Vili, 4, et, 
qui possessione vi privatus est, ad eam 
recuperandam concedat. Fiilmig. Brisg. 
1828. 

(2) Cost. 10, ibid. - Cost. 34, C. IV, 
G5. - La via di fatto sostituita al diritto, 
trae seco molte altre pene. V. Nov. 25, 
c. 1. - Nov. 60, pr., c. 1, 2. - Nov. 134, 
c. 7. 

(3) Il datino recato da imo schiavo , 
si dice noxia , e quello recato da un 
animale pauperies. \. 1, J. IV, 8, pr. J. 
IV 9. 

'(4) Fi. 7, \. 8; fr. 18, D. IX, 2. - fi. 
7, §. 1, D. XIII; 0. - J. opden Hoof, De 
damno injuria dato. Traj. ad Rhen. 1817. 

(5) Fr. 44, pr., 0. IX, 2. - « In Lege 
Aquilia et tevissima culpa venit ». Ma 
si suppone che egli sapesse che la cosa 
apparteneva ad altri; fr. 31, §. 3, D. V, 3. 

(6) Ciò dice espressamente il fr. 13 , 
§. 2, VII, 1. 

(7) Fr. 8, pr.; fr. 27, \. 9; fr. 44. §. 
1; fr. 45, D. IX, 2. 

(8) Gajo, HI, 210. - Ist. IV, 3. - Dig. 



IX , 2. - Codice , III , 35. - Coli. Leg, 
M osai e. XII , 7. - Dorici lo , Comm. jur. 
civ. XV , 26. - So. Suarez de Mendoza. 
Comm. ad Leg. Aquiliam; in Meermani 
Thes. t. II, p. 1. - Ger. Noodt, Ad Leg. 
Aquiliam, liber sing. In Oper. t. I , p. 
173. - I. E. W. Romer , De Lege Aqui- 
lia Traj. ad Ren. 1806. - Car. Vollgrau", 
Diss. de Lege Aquilia. Marb. 1820. - T. 
Canncgieter, De Lege Aquilia. Grcening. 
1821,-Gluck, Comm. part. 10,§. 698-705. 

(9) §. 10, J. IV, 3 - fr. 21, 2; fr. 22; 
f.. 23, pr.; fr. 37, |. 1. D. IX, 2, 

(10) Pr. J. 1, J. IV , 3. - fr. 2, D. IX, 
2. - Noi non conosciamo che dopo la 
scoperta di Gajo , il contenuto del 2." 
capii do della Legge Aquilia. Gajo , III , 
21 5, 216. - Esso trattava dell'azione, con- 
tro Vadstipulatnr, qui pccuniam in frau- 
derà creditori 5 acce plani feccrit ; che 
non era più in uso ai tempi d' Ulpiano 
(fr. 27, $. 4, D. IX, 2), o se questo passo 
e un'interpolazione del tempo di Giusti- 
niano ti. 12, J. IV, 3). V. Gans.5co/i« 
su Gajo, p. 407, 443. - Schweppe, Stor. 
del diritto-, §. 305, 326. A. M. Van der 
Kemp , Diss. de capite secando Legis 
Aquilia: s. ad locum Gaji de adstipula- 
toribus. Lugd.-Bat. 1820. 
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altri casi (ex terlio capile), egli era 
tenuto a restituire il più alto prezzo, 
che la cosa poteva ottenere negli ul- 
timi trenta giorni (<). Il rifiuto oppo- 
sto dal convenuto produceva per lui 
la obbligazione di restituire il doppio 
(lis inficiando crescit in duplum) (2J. 

$. 474. 3. Dell'azione della legge 
Aquilia. 

L'azione della Legge Aquilia era da 
primo molto ristretta. Infatti non po- 
teva essere intentata come azione di- 
retta, che allorquando il danno era 
cagionato corpore corpori, ed anco in 
tal caso il proprietario solo della cosa 
distrutta o danneggiata, poteva diret- 
tamente intentare un'azione ex Lege 
Aquilia in risarcimento del danno e 
in condanna della pena {3}. Queste 
due restrizioni in appresso disparvero. 
S'accordò l'azione, come azione utile, 
quando il danno era stato fatto cor- 
pori ma non corpore e s'accordò an- 
cora nel caso in cui non vi fosse slato 
danno nec coipore nec corpori un'a- 
zione generale in risarcimento (aclio 
in factum) (4). In appresso, essa non 
fu ristretla al proprietario della cosa 
danneggiata, ma venne, al contrario, 
accordata utilmente a chiunque aveva 
interesse, a causa d'un diritto reale 
che la cosa non fosse danneggiala (5). 
L'azione della legge Aquilia è soprat- 
tutto importante e indispensabile pel 
caso in cui, qualcuno ha per un fatto 



illecito, danneggiato la cosa d'altri* 
relativamente alla quale non ha con 
lui contrattato; perchè nei casi in cui 
trattasi di risarcimento di danno av- 
venuto fra persone che hanno con- 
trattato, si può intentare anco l'azione 
risultante dal contratto. Frattanto se 
esiste un contratto, e se i fatti che 
debbono esser prestati ex contra- 
da recano pregiudizio , e sono in 
consjguenza contrarii al rapporto, che 
il contratto ha prodotto, l'azione della 
legge Aquilia può essere intentata in 
concorrenza detrazione risultante dal 
contratto, cioè a dire che il leso ha 
diritto di scegliere fra le due azio- 
ni (6). Ma se il danno proviene da 
una omissione illecita, solo può inten- 
tarsi l'azione del contratto. 

$. 475. D. Della ingiuria. 
4. Nozione. 

* 

j Injura presa nel suo più largo si- 
: gnifìcato, rappresenta in diritto ro- 
I mano, lutto ciò che si fa senza aver- 
| ne il diritto, quod non jura fit (7). 
In senso più stretto, e particolarmente 
in rapportoaH'onore,intendesi ogni atto 
che ferisce volontariamente f onore 
o la buona riputazione d' un uomo 
! {animo injurandi) (8). 

$. 476. 2. Specie dell'ingiuria. 

L'onore può sentire offesa per pa- 
| role , o in voce o in scritto , come 



(1) §. 13-15, J. ibid. - fr. 27, §. 5; prietà della cosa; fr. 13, J. 12, D. XIX , 
fr. 29, f. 8, D. ibid. 1. - Gliick , Comiiu part. 10 , p. 374. - 

(2) Fr. 2, |. 1 ; fr. 23, §. 10, D. ibid. Lcehr, Della colpa, p. 83. - Risse, Della 

- Gajo, III, 216. colpa, p. 322, 323. 

(3) f. 16, J. IV, 3. - fr. 2, pr.; fi. 27, (6) Fi. 7. <!. 8: fr. 18, D. IV, 2. - fr. 

L5, D. IX, 2. - fr. 11, $. 6, 9, ibid. - 7, §. 1 , D. XIII , 6. - fr. 34 , §. ult. U. 

sse, Della colpa, p. 10, 9.5. XLIV, 7. 

(4) J. 16 , J. cit. - fr. 33 , J. 1 , D. (7) Pr. J. IV , 4. - $. 2. J. IV, 3. - 
ibid. - Cf. fr. 11, D. XIX, 5. fr. 3: fr. 5, |. 1, D. IX, 2. - fr. 1, pr. D. 

(5) Fr. 11, J. 10; fr. 17, pr. D. IX, XLVII, 10. 

2. - Cpr. anco fr. 12; fr. 30, §. 1, ibid. (8) Gajo , III , 220. - Paolo, V, 4. - 

- fr. 17, §. 3, D. VII, 1.- Colui che non Coli. Icg. Mos. II. - Ist. IV, 4. - Dig. 
ha che un diritto personale sulla cosa XLVII , 10. - Cod. IX , 35. - I) emetto , 
non può prevalersi dell'azione della Legge Comm. jur. cìv. XV, 24. - Idzert Eckrna, 
Aquilia, fr. 11, \. 9, D. IX, 2; ina il prò- Diss. de injuriis praecipue de illarurn 
prietario della cosa può cedergli la sua pcenis. Groening. 1809. 

azione , se il suo diritto mira alla prò- 
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per fatti. Nel primo caso l'offesa è 
una ingiuria verbale , nel secondo , 
una ingiuria reale (1) , e P una e 
l'altra possono essere, giusta la loro 
estensione, o ingiuria leggera {injuria 
levis) o un'ingiuria grave {injuria 
atrox)\ si deve prender sempre in 
considerazione il luogo, il tempo e 
la persona (2). 

$, 477. 3. Effetti delCingiuria. 

L'ingiuria produce P effetto di dare 
all'offesa secondo il diritto pretorio, 
il diritto di tassare in danaro P in- 
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giuria sofferta, e di perseguitare, in 
riparazione del danno, il pagamento 
della somma, che il giudice può, in 
caso di bisogno , modificare coli' a- 
zione injuriarum estimatoria ; nul- 
lameno quest' azione si prescrive per 
lo spazio di un anno (3). Nel caso 
d' ingiuria reale , una legge Cornelia 
permette d' intentare contro P ingiu- 
riarne P azione injuriarum in paga- 
mento d' una somma di danaro da 
determinarsi dal giudice, come pena 
privata ; quest' azione , considerata 
come azione civile, non si prescrive 
che per 30 anni (4). 



CAPITOLO TERZ 

Obbligazioni derivanti da cause diverse. 



$. 478. Colpo d'occhio generale. 

Le obbligazioni derivanti da cause 
diverse ( obligationes ex variis cau- 
sarum figuris) sono le seguenti : 

1. Esse possono nascere come da 
un contratto (quasi ex conlractu). 



! 

■ 

9 

$. 479.ATo3Ùwic di queste obbligazioni. 

Avvien sovente che persone le 
quali non hanno insieme contrattato , 
siano nullameno per legge, riguardate, 
esistendo certi fatti, come se avessero 



2. Come da un delitto ( quasi ex 
deliclo). 

3. Infine , esistono molte altre ob- 
bligazioni, che non hanno altro mo- 
tivo generale che l'equità naturale ri- 
conosciuta dalla legge. 



realmente contrattato (quasi contro- 
xerint). Così il vincolo che ha luo- 
go fra queste due persone, e che si 
rassomiglia sempre a una obbliga- 
zione contrattuale, dicesi, 06/190/10, 
quw quasi ex contrada oritur (5). 



TITOLO PRIMO 

Obbligazioni nascenti da un quasi contratto. 



(1) f, 1 , J. IV, 4. - fr. 1 , \. 1 , D. (5) Ist. Ili, 27 (28). - Doncllo, Comm. 
XLVII, 10. jur. civ. XV, 1 1-23. - F. C. Hiibner, Diss. 

(2) tj. 9, J| ibid. - fr. 7, J. 7 , 8 , D. de natura obligaiionum qua quasi ex 
ibid. contraete et qua quasi ex delieto na- 

(3Ì \. 7, J.IV, 4. Àulio-Gellio, XX, 1. scuntur. Lips. 1802. - C. Heilbroun, De 

(4) Pr. 8, J. ibid. confrontate col fr. natura oblrgationis, qua quusi ex con- 

37, §. 1, D. XLVII, 10. tractu nascilur, Traj. ad Rhen. 4827. 
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Questa specie di obbligazione può 
nascere : dalla gestione degli affari 
altrui senza mandato ( negotiorum 
gestio) ; dalla gestione dei beni co- 
muni, allorché la comunità è avve- 
nuta per caso (communio incidens) ; 
dal pagamento non dovuto (solutio 
indebiti) ; dalla tutela e curatela , e 
dalla accettazione della successio- 
ne (IJ. 

$.480. A. Della gestione degli affari (2). 
4. Nozione. 

La gestione degli affari [negotiorum 
gestio) consiste nella cura che uno 
si prende degli affari altrui senza che 
ne sia incaricato (3). Questa gestione 
fa nascere contro chi s' immischia 
negli affari degli altri (negotiorum 
gestor) e questi {dominus negotiorum 
8. rei gesta:) una obbligazione simile 
a quella che esiste fra mandatario e 
mandante, e regolata in generale dai 
principi medesimi. 

$. 481. 2. Condizioni della gestione 
degli affari. 

La gestione degli affari suppone 
sempre l'affare altrui (4). Ma affin- 
chè abbia vita I' obbligazione fra il 
gestore e quegli i cui affari sono am- 
ministrati , è necessario di più : 



4. Che il gestore abbia avuto in- 
tenzione d'agire nell'interesse del pa- 
drone, e non mai nel proprio (5). 

2. Che abbia agito con intenzione 
d'obbligarlo (6). 

3. Che la gestione sia stata utile; 
e poco importa che in seguito il lu- 
cro fatto, sia, senza sua colpa andato 
perduto (7). 

4. Infine, che il padrone non ab- 
bia espressamente proibito la ge- 
stione dei suoi affari, sia in scritto, 
sia in presenza di testimonj (8). 
Quando queste condizioni concorrono, 
la gestione obbliga colui , del quale 
si amministrano gli affari, quand'an- 
che personalmente fosse incapace di 
obbligarsi (9). 

$. 482. 3. Effetti della gestione 
degli affari. 

A. Le obbligazioni del gestore sono 
le seguenti: 

1. Egli è obbligato di condurre a 
termine l'affare che senza mandato 
ha intrapreso; anco nel caso in cui il 
proprietario durante questo tempo 
venisse a morte, sotto pena di rifon- 
dere il danno e di perdere ogni di- 
ritto a indennità (10). 

2. È responsabile d'ogni colpa an- 
che lievissima (11), e per ciò è ob- 
bligato alle usure delle somme com- 



(1) Tigcrstrrem, Bcem. Dotalrecht , o 
Del diritto dotale romano^ t. I. p. 198, 
novera anche la costituzione di dote ! noi 
ne parleremo al §. 517; tratteremo al \. 
603 della tutela, e dell'acccttazione della 
successone al $. 686; non ci resta adun- 
que a parlare adesso che delle tre pri- 
me specie <Y obbligazioni nascenti dal 
quasi contratto. 

(2) Paolo, I, 4. - $. 1, J. HI, 27 (28). 
- Dig. HI, 5. - Codice, II, 19.- Donello, 
Comm. jur. civ. XV, 15-1 7. - C. F. W. 
Schimdt, Diss. sistens leges quasdam po- 
tiores tituli Digestor. de negot. gesVs. 
Tubing. 1 787. - Gliick , Comm. part. 5. 
§. 415, 426. - M. van de Haute Nanteuil, 
Diss. de negotiis gestis. Lovan. 1828. 

(3) C. Tb. Welcker , Diss. exhibens 
interpretationem L. 9 , D. de negotiis 



gestì s, j uncta . L 60, De reg.juris. Gies- 
sk, 1 8 1 3. - Cpr. anche la Co»t. 3, C. IH, 32. 

(4) Fr. 6, §. 4, 1). HI, 5. - Cpr. fr. 6, 
pr. §. 9; fr. 45, §. 2, D. ibid. 

(5) Fr. 6, §. 3, D. ibid. 

(6) Fi. 27, §. 1j fr. 44, D. ibid. - Cosi. 
11, C. H, 19. 

(7) Fr. 10 , §. 1 ; fr. 22 , 27 , pr. D. 
ibid. - Nullameno il pupillo forma ecce- 
zione ; egli non è obbligato verso il ge- 
store dei suoi affari, se non in quanto è 
divenuto più ricco; fr. 6, pr.; fr. 37, pr. 
D. ibid. 

(8) Fr. 8, $. 3, ibid. - fr. 40, D. XVII, 
1. - Cost. 24, C. II, 19. 

(9) Fr. 3, |. 5; fr. 6, pr. D. HI, 5. 

(10) Fi. 17, §. 3, D. XIII, 6. - fr. 21, 
r. 2, 1). Ili, 5. - Cost. 20, C. II, 19. 

' (11) §. 1, J. HI, 27 (28). - fr. 23, D- 



Digitized by Google 



PARTE SPECIALE 



303 



prese nella gestione e che avrebbe 
potuto perei pere (f). 

3. Deve render conto della sua ge- 
stione e costituire tutto ciò che por 
essa ha acquistato (2). 

4. Il padrone ha l'azione diretta 
negotiorum gestorwn, per costringere 
il gestore a eseguire le sue obbliga- 
zioni (3). 

B. Quegli il cui affare è ammini- 
strato, è in obbligo: 

1. Di restituire al gestore tutte le 
spese fatte per la gestione e le usu- 
re, calcolale dopo ii tempo dell' im- 
piego (4). 

2. Deve liberarlo dalle obbligazioni 
contratte a causa della gestione (5). 

3. L'azione che compete al gestore 
contro il padrone , dicesi :iegotiorum 
geslorwn contraria (6). 

$. 483. 4. Dell'azione funeraria (7). 

Tuttociò che si fa pei funerali di 
un defunto, senza che quegli cui in- 
combe un tale obbligo ne abbia con- 
ferito mandato , ò una specie parti- 
colare di gestione d'affari. Colui che 



ba intrapreso questa gestione , può 
coll azione funeraria, ripetere, da chi 
era in obbligo di fare interrare il de- 
funto, le spese che ha fatte per tale 
motivo (8); ma bisogna che non ab- 
bia avuto intenzione di donarle (9), 
e che T interramento sia avvenuto in 
proporzione dei mezzi del defunto , 
nò troppo pomposamente , nè troppo 
meschinamente (<0). La legge pro- 
tegge quest' azione con un privi- 
legio tutto particolare; di fatti, quan- 
do i creditori concorrono sui beni 
del defunto, le spese funerarie deb- 
bono esser prelevate innanzi ogni 
altro debito (111; e, differisce su tal 
proposito da IT azione contraria della 
gestione d'affari, poiché ha luogo an- 
che allor quando chi era in obbligo 
di fare interrare il defunto, lo ha in- 
terdetto al gestore (42). 

$. 484. B. Della comunione (communio 
iocidens). i. Generalità. 

Quando fra più persone il rischio 
dà vita a una comunione di certe 
cose senza convenzione di sorta (coro- 



L, 17. - fr. 32, pr. D. Ili, 5. - fr. 25, fi. 
16, D. X, 2- - Cost. 20, C. II, 19. - C. 
G. Eincrt, Disp. de negotiorum gestoris 
ad culpam levissimam pr testati !am obli- 
gatione. Lips. 1 767. - J. Duivensz, Expli- 
catio £.31, D. de negot. gestis. Lugd. 
Bat. 1800. - J. AI. II. de Vries , Expli- 
catio L. 20 , C. de nrg. gest. Lugd.-Bat. 
1813. - Lcehr. Teoria della colpa, p. 126. 
- Hasse, Della colpa, pag. 520. - Vi sono 
però dei casi io cui non si deve prestare 
che il dolo e la colpa lata; per esempio, 
ammiuistrando la cosa d'altri, che senza 
tale amministrazione sarebbe irremissi- 
bilmente penta; fr. 3, J. 9, D. Ili, 5; vi 
sono altri casi in cui siamo tenuti anche 
del caso fortuito , come intraprendendo 
una speculazione inusata , sottoposta a 
pericolo, fr. 11. ibid. , o incaricandosi 
il' altari d' altri a malgrado la espressa 
loro proibizione, fr. 8 , I. 3 , ibid. Cosf. 
24, C. Il, 19. 

(I) Fi. 19 , §. 4, ibid. - Cpr. fr. 37, 
f. 1 , ibid. - Cost. 24, C. IV, 32. S'egli, 
ha impirg-ito in uso proprio delle somme 
appartenenti al proprietario deve pagarne 
il frutto del 12 o/b. - fr. 33, \. I, ibid. 



- Se ha imprestato senza garanzia , ri- 
sponde del capitale e frutti ordinari, fr. 
37, §. 1, ibid 

(2) \. 1 , J. Ili , 27 (28). - fr. 2, D. 
ibid. 

(3) f. 1, J. cìt. 

(4) Fr. 45 , D. ibid. - Cpr. fr. 2 ; fr. 
19, 4 ; fr. 37 , D. ibid. - Cost. 18, C. 
II, 19. 

(5) Fr. 2, P. ibid. 

(6) 5». 1, J. Cit. 

(7) I)ig. XI, 7. - Ciuci», Comm. pari. 
11. §. 766. 

(8) Fr. 12, \. 2, D. XI, 7. - Cpr. fr. 
14, §. 6, 12, 13, I). ibid. - Quant'all'ob- 
bligo delle spese d'interramento, v. fr. 
12 , ». 4 ; fr. 16-23 : fr. 28 : fr. 31 , pr. 
ibid. 

(9) Fr. 14, }. 7, ibid. - fr. 27, §. 1 ; 
fr. 14, D. Ili, 5. - Cost. 11, C II, 19. 

(10) Fr. 12, 5; fr. 14, 5, 6, 10, 
D. XI, 7. 

(11) Fr. 13 , {. 1 ; fr. 45, D. ibid. - 
Cost. 22, f. 9, C. VI, 40. - Paolo, Sent. 
ree I, 21, K 15. 

(12) Fi. 14, §• 13, 17, D. ibid. 
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munto incidens), formasi fra loro, in 
riguardo a queste cose , un vincolo 
consimile a quello che esiste fra più 
associati (1). Così nei casi d'una suc- 
cessione comune fra più coeredi, di 
cose individuali comoni fra più com- 
proprietari, e d'una comunione, ca- 
gionata per confusione di confini delle 
terre e fondi attigui, attenenti a pro- 
prietari diversi. 

5. 485. 2. Della comunione in mate- 
ria di successione e di cose 
individuali (2). 

Quando una successione, 0 una cosa 
individuale, forma oggetto della co- 
munione, ciascun coerede 0 compro- 
prietario ha il diritto d'intentare con- 
tro l'altro un'azione divisoria (3); il 
coerede 0 il comproprietario che fin 
allora ha amministrato la successione 
0 la cosa, è tenuto a render conto 
della sua gestione, e a dividere pro- 
porzionalmente cogli altri tutto ciò 
che ha acquistato (4). Egli è in ob- 
bligo d'amministrare colle medesime 
cure, che ordinariamente impiega nei 
proprj affari (5); ciascuno degli altri 
interessati, è tenuto dal suo canto, 
in proporzione di sua parte e por- 
zione a rimborsare l'altro delle spese 
fatte per la gestione della successione 
0 della cosa comune (6); questa azio- 
ne che non deriva dalla volontà degli 
obbligali, ma dalla versio in rem (aclio 
ex re venit), è del pari intentata con- 



tro i condividenti, che non possono 
obbligarsi per loro consenso, come 
contro i pupilli ed alienati (7). 

S. 486. 3. Della confusione 
dei confini (8). 

I principj stessi si applicano in ge- 
nerale, alla fortuita confusione dei con- 
fini. Ciascuno degl'interessati può, in- 
fatti, costringer l'altro a stabilirli; cia- 
scuno è tenuto a render conto all'altro 
dell'uso e dei frutti percetti, intanto 
che è obbligato a restituirli, e a ri- 
fondere il danno cagionato per sua 
colpa, non che l'usure: ha il diritto 
però di detrarre e di esigere il rim- 
borso delle spese fatte in prò del- 
l'altro (9). 

$. 487. 4. Delle azioni divisorie. 

Le azioni divisorie (judicia diviso- 
ria) che competono alle parti inte- 
ressate nel caso di comunione fortuita, 
hanno per fine di domandare, e la 
divisione dell'oggetto comune, e l'e- 
secuzione delle obbligazioni nate dalla 
comunione. Sotto il primo rapporto, 
suppongono esse un diritto reale sulla 
cosa; sotto il secondo, sono azioni 
puramente personali e non possono 
esser dirette che contro colui al quale 
l'attore accorda un diritto reale sulla 
cosa. Di qui prendono anche il nome 

Id' actiones mistrr. , considerate 
sotto un diverso punto di vista, di- 



(1) 3, 4, J. Ili, 27 (28} - fr. 2j, 
§. 16, D. X, 2. - fr. 2, D. X, 3. - fr. 3l , 
D. XVII, 2. 

(2) §. 3, 4, J. HI, 27, (28). - Dig. X, 
2, c 3. - Codice, III, 36, 38. - Gluck, 
Comm. part. 11, {. 725-740. 

(3) Il diritto d'intentare azioni in di- 
visione d'una cosa comune o d'una suc- 
cessione, nasce dalla comproprietà o dal 
diritto di coerede. Noi non parleremo 
adesso che delle prestazioni personali de- 
rivanti dalla comunione. 

(4) Fr. 19, D. X, 2. - Cpi . fr. 6, §. 2, 
D. X, 3. 

^5) Fr. 25, 5. 16, D. X, 2. - fr. 20, D. 
' (6) Cosi. 18, § |, C IH, 36. - Ir. 18, 



$. 3, D. X, 2. - fr. 4, $. 3; fr. 14, §. 1 ; 
fr. 29, pr. X, 3. 

(7) Fr. 46, D. XLIV, 7. 

(8) Dig. X, 1. Codice, III, 39. - Gluck, 
Comm. part. 1. f 714. 0. H. Trotz , De 
termino modo. Traj. ad Rlier». 1730. et 
io OEIrichs , Thes. nov. voi. II, n. 3. - 
C. Saxius, Diss. ad Legem Maniliam fi- 
ri iti m regundorum. Traj. ad Rhen. 1 779; ed. 
2. Lips. 1782. - A. F. C. Reinhard, Diss. 
de flnibus regundis. Eiford. 1781. - Sul 
fr. 13, D. X, 1, v. G. A. Roseo. Fragmenti 
Gajani de jure confìnium quod extat in L. 
ult. D.fin. reg. interpretatio, Lemgov.1831. 

(9) Fr. 4, §. 1, 2, D. X, 1. - Cost 1, 
C. VII, 51. 

(10) f. 20, J. IV, 6. - fr. 1, D. X, 1. 
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consi ancora judicia luplicia, perchè 
ciascuno degli aventi diritto può es- 
sere tanto attore che convenuto (4). 
Alle azioni divisone appartengono: 

4. L'azione familim erciscundce, per 
la quale si domanda la divisione d'una 
successione comune e I' esecuzione 
delle obbligazioni indicate al 5. 465. 

2. L'aziono de communi dividundo, 
per cui si fa luogo alla divisione d'una 
cosa individuale e l'esecuzione delle 
obbligazioni stesse. 

3. L'azione finium regundorum, per 
cui si perseguita la rettificazione dei 
confioi fra due terreni contigui, e della 
refezione del danno (2). 

$. 488. C. Pagamento dell' indebito. 
4. Nozione. 

Il pagamento di ciò che non è do- 
vuto (solutio indebiti) dà vita del pari 
a una obbligazione che nasce comune 
a un contratto. Infatti, quegli che per 1 
errore ha dato 0 prestato qualche cosa 
a un altro, senza averne obbligo, può 
ripeterla come se l'avesse impresta- 
ta (3). L'espressione solutio indebiti 
è qui presa in senso estesissimo , e I 



comprende egualmente il caso in cui 
qualcuno ha prestato ad un altro un 
fatto indebite (4), 0 riconosciuto con- 
tro sè un debito senza esservi ob- 
bligato (5), 0 rinunziato a un diritto, 
0 quietanzato un debito (6) nella cre- 
denza d'esservi per diritto obbligato. 

5. 489. 2. Condizione di questa 

Le condizioni richieste per dar luo- 
go a questa obbligazione e alla con- 
dictio indebiti sono: 

4. Che ciò che ò stato pagato o 
imprestalo, non sia dovuto (7). Quin- 
di chi era naturalmente obbligato, non 
può ripetere , se ha pagato (8) ; Io 
stesso dicasi di colui che paga prima 
del termine, 0 prima che la condi- 
zione si verifichi, ove fosse certo al- 
l'epoca del pagamento, che il giorno 
0 la condizione giungerebbero (9). Ma 
il pagamento dell'indebito esiste, quan- 
do pagasi a chi non è creditore (40). 

2. E necessario ancora che siasi 
pagato per errore di fatto. Così chi 
ha pagato scientemeute 0 per errore 
di diritto, senza essere obbligato, non 



- fr. 22, $. 4, D. X, 2. - fr. 1, D X, 3. 

- Teofilo, sul §. 20, J. IV, 6. 

(1) Fr. 10, D. X, 1. - fr. 2, §. 3, D. 
X, 2. - fr. 2, §. 1, D. X, 3. - fr. 43, D. 
V, 1. - In questo senso, diconsi del pari 
actiones mixlce in luogo di judicia sim- 
plicia. Per esempio : fr. 37 , J. 1 , D. 
XLIV, /. 

(2) Sulla prescrizione delle azioni di- 
visorie : Bruno Castendyck , De co quod 
justum est circa prtescriptionem in ju- 
diciis divisoris. Goett. 1792. 

(3) Gajo, III, 94. - §. 6, J. Ili, 27 (28). 

- §. 4 , J. Ili, 14 (15). - Dig. XII , 6. - 
Codice , I V , 5. - Dorici I u , Comm. jur. 
civ. XIV, 44, 19. -Mem, Comm. ad tit. 
Cod. de condictione indebiti, - Glùck , 
Comm. pari. 43 , J. 827. - J. Rosshirt , 
Disi, de legitimo condictionis indebiti 
fondamento. Erlang. 1818. - F. Ledure, 
De condictione indebiti. Leodii , 1821. - 
L. H. Dubus, De condict. indeb. Lovan, 
1825. - W. J. G. Sybkens , De cond. 
indeb. Grcening. 1825.-C Van-Renynghe, 
Spec. de condictione indebiti. Gandavi , 

Mackeldey 



182H. - G. F. Ackerinans , Bis*, de co , 
quod tanquam indebitum condici nequit. 
Lugd.-Bat. 1810. -Denuo edid. ab aucto- 
ris filio, ibid. 4830. 

(4) Fr. 26, §. 12: fr. 40, {. 2, D. XII, 6. 

(5) Fr. 34, D. ibid. - Cost. 3, C. IV, 5. 

(6) Fr. 39; fr. 22, §. 1, D. ibid. 

(7) Fr. 22, pr.; fr. 37, 40, D. XII, 6. 
- fr. 46, f. 1 , D. XVI, 4. - fr. 45, pr. 
D. L, 17. - Cost. 18, a IV, 32. - Cost. 
3, C. Ili, 43. 

(8) Fr 13; fr. 26, §. 9; fr. 38, pr.j 
fr. 40, pr. D. XII, 6. - fr 9, §. 4, 5j fr. 
10, D. XIV, 6.,- fr. 7, §. 4, D. II, 14. - 
fr. 5 , §. 2 , D. XLVl , 3. - Sa questo 
passo difficile, fr. 38, pr. frater a fratte, 
D. Xll , 6, v. Gliick, Comm. part. 43, 
p. 88. 

f9) Fr. 10, 17, 18, D. ibid. Ma es- 
sendo incerto se la condizione si verifi- 
cherò, si fa luogo alla ripetizione; fr. 16, 
pr. D. ibid. 

(10) Fr. 65, f. 9: fi. 19, 1; fr. 22, 
pr. D. XII, 6. - Cost 8, C. IV, 5. 

39 
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può ripetere ciò che ha pagalo (1). 
Questa regola però soffre eccezione 
quando qualcuno ha pagato in seguito 
di una eccezione interamente ripro- 
vata (piene reprobata) (2), o quando 
il pagamento è stato fatto da colui 
che non poteva efficacemente pacare, 
come da un pupillo (3), o quando le 
leggi autorizzano la ripetizione del 
pagamento, anche non essendovi er- 
rore solamente di diritto (4). 

3. Si vuole ancora che quegli cui 
è stato fatto il pagamento, l'abbia in 
buona fede ricevuto ; perchè s' egli 
sapeva non doverglisi, e l'ha nulla- 
rueno accettato, è generalmente con- 
siderato come un ladro, e come tale 
obbligato (5). 

$. 490. 3. Della condictio indebiti (6). 

L' azione prodotta dal pagamento 
dovuto (solulìo indebiti), diretta in 
restituzione del non dovuto, dicesi 
condictio indebiti. Essa mira: 

1. A ridomandare la cosa stessa o 
il suo valore, nel caso in cui l'inde- 



bito sia caduto sopra una cosa, o it 
quantitativo dato alla cosa fungibile, 
indipendentemente dai frutti e acces- 
sioni della medesima (7). e in gene- 
rale colui che l'ha ricevuta non può 
esser tenuto a restituire se non quan- 
to lo ha fatto più ricco all'epoca della 
domanda (8]. Egli ha del pari il di- 
ritto di chiedere il rimborso delle 
spese fatte per la cosa (9). 

2. Quando si è indebitamente presa 
sopra di se una cauzione, o liberato 
da una cauzione, razione tende alla 
liberazione o al ristabilimento della 
cauzione (10). 

3. Del pari, quando si è indebita- 
mente renunziato a un diritto o a un 
debito , o ne abbiamo fatto la quie- 
tanza , 1' azione mira a farlo rivive- 
re (14). 

4. Quando indebitamente ci siam 
gravati di un debito , la condizione 
serve ad annullarlo, e a farne resti- 
tuire il chirografo (42). 

5. Infine, quando sono stati pre- 
stati dei fatti, si domanda d'esserti 
indennizzali in danaro (13) 



TITOLO SECONDO 
Delle obbligazioni nuscmli dal quasi delitto. 



J. 49*. Nozione di queste obbligazioni. 

Come le obbligazioni deiivanli da 
un quasi contralto, si assomigliano 
alle obbligazioni nascenti dai contraili, 
cosi le obbligazioni che derivano da 



un quasi delitto, hanno analogia con 
quelle derivanti dai delitti, in quan- 
tochè, alla pari di queste, hanno per 
fine il risarcimento del danno recato 
e a una pena privata. Esse hanno 
sempre per base degli atti illeciti, che 



(li Fr. 4,$ 1,ibid.-fr.53,D.L, 47.- 
Cost. 10, C. I, 18. - Cpr. fr. 2. pr.; fr. 2ii, 
§. 2; fr. 65, J. 2, D. XII, 6. - Cost. (>, 7, 9, 
pr. C. IV, 5. - Cosf. 9, IO, C. VI, 50. - 
A. Frick, DÒ*, de indebitimi solvente per 
ignorantiam juris civilis ad indebiti con- 
dictionem admittendo. Helinst. 1778. 

(2) Fr. 23, J. 2, D. XII, 6. - Cost. 9, 
C. IV, 29. - Cost. 3, C. Ili, 43. 

(3ì Fr. 29, D. XII, 6. 

(1) Per esempio, Cost. 30, §. 2, C. 
Vili» 54. 

(5) Fr. 18, D. XIII, 1. - fr. 43, pr. 



§. 1, D. XLVII, 2. - fr. 38, §. 1, I). XLVI, 3. 

(6) Fr. 7; fr. 13, pr. |). XII, 6. 

(7) Cost. 1, C. IV, r . - Fr. <;. Zoller, 
D'us. ntmm per condictionem indebiti 
repeti possint nutrie. Lips. 1708; que- 
st'autore e di contraria opinione. 

(8) Fr. 3; fr. 32, pr. I) XII, 6. 

(9) Pr. J. 65, I). ibid. 

(10) Fr. 31, 39, l). ibid. - fr. 2, pr. 
I). XXXVI, 4. 

(11) Fr. 22, {. 1, D. XH, 6. 

(12) Cost. 3, C. iV, 5. 

(13) Fr. 26, {. 12; fr. 40, J. 2, D. ibid. 
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non Sono veri delitti nel senso che 
vi ammettevano i Romani , o per lo 
meno, giusta i principi generali, non 
producevano la obbligazione che deve 
derivarne, secondo le disposizioni del- 
le leggi (I). 

$. 492. i. Dei casi in cui siamo re- 
sponsabili del fallo illecito altrui. 
A. EfTusum et dejectum. 

Evvi ancora il caso in cui siamo 
responsabili del danno cagionalo dal 
fatto illecito altrui, per quanto non vi 
abbiamo preso parte, competendoci 
però un ricorso contro il delinquente. 
Questi casi sono due: 

11 primo è quello in cui si reca 
danno, versando o gettando qualche 
cosa, senza preventivo avvertimento, 
da una finestra sulla strada; in tal 
caso, si può , senza fai ricerca del 
colpevole, intentare contro chi abita 
la camera, locatario o proprietario che 
sia, l'azione, de ejfusis et dejectis che, 
presso i Romani, mirava di piti a far 
condannare alla pena del doppio (2). 
Essendo più gli abitanti, son tenuti 
solidalmente (3). 

$, 45)3. B. Damnum in navi voi cau- 
pona dolora. 

Quando gli effetti di un viaggiatore 
sono stati distratti o danneggiati in 
una nave, o in un albergo, dalle genti 
del capitano o dell'albergatore, il pro- 
prietario può pet seguitare in ripara- 
zione del danno, il capitano o l'alber- 
gatore, responsabile delle genti di suo 
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servizio; può esigere ancora la pena 
del doppio (4). Ma più capitani, o al- 
bergatori che insieme conducono la 
stessa intrapresa, non sono tenuti che 
per la parte che ha ciascuno di essi 
sulla nave o nell'albergo (5). 

J. 494. II. Dei casi in cui siamo tenuti 
del nostro fatto come d'un delitto. 
A. Judex qui litem suam facit. 

Vi sono dei casi altri, in cui, per 
vero, siamo responsabili del fatto no- 
stro illecito, ma quasi ex delieto sol- 
tanto, perchè niuna legge colloca que- 
sti fatti nel numero dei delitti. Que- 
sti casi sono parimente due: 

Il primo è quello in cui un giu- 
dice a capriccio o senza previsione, 
emana una sentenza ingiusta; egli fa 
sua la lite ['tieni suam facit) e sulla 
querela della parte lesa, può, quando 
manchi ogni mezzo di diritto, esser 
condannato al risarcimento del danno 
e a una pena arbitraria (6). 

$. 495. B. Positum aut suspensum. 

Il secondo caso è quello in cui, in 
una strada frequentala, si pone 0 si 
sospende fuori d'una finestra qualche 
cosa che, per la sua caduta, può ca- 
gionare del danno; chi osserva que- 
st'oggetto dannoso può intentare l'a- 
zione de positis et suspensis , ten- 
dente a farlo togliere e condannare 
colui che I' ha esposto a una pena 
privata di dieci aurei; questa azione 
non ò concessa contro quegli che abita 
la camera (7). 



(1) Ist. IV, 5, e Teofilo, su questo confusa coli' azione de recepto di cui si 
titolo. - Dotici lo, Comm. jur. civ. XV, 42. è più sopra parlato. 

(2) l 1, 2, J. IV, 5. - fr. 1, pr. J. 4: (Sì Fr. 7, 5, D. IV, 9. 

fr. 6, J. 2, D. IX, 3. - Gliick, Comm. (6) Gajo, IV, 52, - pr. J. IV, 5. - fr. 6, 

part. 10, J. 700 D. L, 13. - fr. 5, §. 4, D. XLIV, 7,- fr. 15, 

(3) Fr. 1,.f. 10-, fr. 2, 3, ibid. - Cpr. 16, 1). V, 1. - Codice, VII, 49. - Lochr, 
fr. 5, pr. ibid. Teoria della colpa, p. 195. 

(4) §. 3, J. IV, 5. - fr. 7, pr. §. 1, (7) J. 1, J. IV, 5. - fr. 5, §. fi, 9, 13, 
13. IV, 9. - fr. 5, f. 6, D. XLIV, 7. - D. IX, 3. - Gliick, Comm. part. 10, §. G99. - 
Quest' azione quasi ex delecto nautanim V. nullameno Loehr, Della colpa, p. 200. 
caponum che era penale, non deve esser 
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TITOLO TERZO 
Di altre diverse Obbligazioni. 



$. 496. I. Dell'azione esercitoria [\). 

Oltre le obbligazioni nascenti da un 
quasi contratto e da un quasi delitto, 
la classe delle obbligazioni derivanti 
da diverse altre cause [ex variis cau- 
sarum figuris) comprende ancora al- 
tre differenti obbligazioni , di cui le 
seguenti sono le più rimarchevoli 
Quegli che arma un naviglio [exer- 
citor navis, armatore) pel commer- 
cio e per la navigazione (2), si ob- 
bliga per le convenzioni che il capi- 
tano (magister navis) e suoi sostituti 
fanno relativamente agli affari del va- 
scello (3). Il capitano è quegli cui 
l'armatore ha affidato la direzione e 
il trasporto del bastimento, e i sosti- 
tuti non debbono avere oltrepassati 
gli ordini del capitano (lex prceposi- 
tionis ). Chi si obbliga in tal guisa 
può esser perseguitato collazione e- 
sercitoria (actio esercitoria) come se 
avesse egli stesso contrattato (4). Più 
essendo 1 padroni, sono solidalmente 
obbligati, sotto riservo dell'eccezione 
della divisione (5) , ma i loro eredi 
non sono tenuti che per la lor parte 
e porzione (6) Finché il capitano e- 
sercita il suo impiego , può essergli 



intentata azione contro, per escutere 
le obbligazioni da lui contralte , coi 
danari dell'armatore (7). Ma cessato 
il suo impiego, niuna azione può es- 
sergli intentata contro, tranne il caso 
in cui per un motivo qualunque, siasi 
personalmente obbligato (8). Recipro- 
camente l'armatore può azionare un 
terzo relativamente alle convenzioni 
concluse fra il capitano e lui per gli 
affari del naviglio (9). 

$. 497. H. Dell'azione isliluloria. 

Gli stessi principj militano per il 
padrone d'una casa di commercio (do- 
minus tabernm s. negotiutionis) che 
ha posto in suo luogo un agente (tn- 
slitor) , cui ha affidato o in tutto o 
in parte, la direzione del commercio; 
egli è obbligato per le convenzioni 
dell'agente coi terzi, e può essere per- 
seguitato coli' azione istitutori 1 (ac'to 
inslilutoria ) (<0). Ma questa regola 
non è applicabile che agli affari real- 
mente affidati all'agente, e si suppone 
sempre che abbia agito seenndum le- 
gavi pr&positionis ( H). Non gli è per- 
messo di sostituire altri in sua vece, 
quando ciò gli è stato espressamente 



(1) Gajo, IV. 71. - §. 2, J. IV, 7. - 
Dig. XIV, 1. - Codice, IV, 25. - P. Pc- 
ckius, Comm. in Ut. Dig. et Cod. ad rem 
nauticam pertinentes, cum not. A. Vinnii. 
Amsleiod. 1666, pag. 69-187. - A. G. Frick, 
Diss. de actionc exercitoria. Hdmsf. 
1793. - W. I. C. van Hasselt, Diss. de 
act ioti c exercitoria. Lugd.-Bat, 1820. 

(2) Poco importa che il bastimento 
appartenga o non appartenga all' arma- 
tore; fr. 1, §. 15, D. XIV, 1. 

(3) Fr. 1, §. 1, 5, l>. ibid. - Il capi- 
tano può sostituire altri in sua vece, quan- 
d' anche gli sia proibito; fr. 1, {. 5. cit. 
in fine. 

(4) Fr. 1, J. 7, 12, D. ìbid. - 6. 2, J. 
IV, 7. - C. A. Michalis, Diss. de tege 



prospositionis , Lips. 1804. - P. Tannoy. 
An et queusgue exercitores navium ex ina- 
gistrorum factis obligentur. L. P. 1802. - 
J. Van Hall, Diss. de magistro navis. 
Traj. ad Rhen, 1822 

(5) Fr. 1, \, 25, ibid. 

(tì) Fr. 14, D. XIV, 3. 

(7) Fr. 1, D. XIV, 1. 

(8) Fr. 67, P. Ili, 3. - Arg. fr. 1. §. 
ult. D. XV, 4. - fr 15, 19, D. XLVI, 8. 
- fr. 6, . 1, 2; fr. 57, \. 1, D. XII, 6. 

(9) Fr. 1, 18, D. XIV, 1. - fr. 1, ?, 
D. XIV, 3. - fr. 13, \. 25, D. XIX, 1. 

(10) Gajo, IV, 71. - Paolo, II, 8. - §. 2, 
J. IV. j. - Dig. XIV, 3. - Codice, IV, 25. - 
Gliick, Comm. part. 14, |. 891. 

(11) Fr. 5, |. 11-15, D. XIV, 3. 
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proibito (<). Il padrone della casa , 
può perseguitare i terzi per le con- 
venzioni concluse col suo ministro (2). 

$. 498. III. obbligazioni contratte 
dal padre di famiglia pei suoi figli. 

È regola di diritto romano: che il 
padre acquista per le convenzioni del 
figlio costituito sotto la sua potestà, 
ma il figlio non obbliga il padre (3). 
Questa regola però, per ragioni par- 
ticolari, è soggetta ad eccezioni : 

4. Quando il figlio ha contrattalo 
con un terzo per ordine del padre , 
questi può essere perseguitato per il 
pagamento dell'infero debito contratto 
dal figlio , mediante 1' azione quod 
jusstt (4). 

2. Quando ha dato un peculio a suo 
figlio , egli è tenuto per le conven- 
zioni da lui poste in essere, anco a 
sua insaputa, fino a concorrenza del 
peculio; egli può essere per ciò per- 
seguitato coli azione de peculio , ma 
ha diritto in prima alla retenzione dei 
suoi proprj crediti (5). 

3. Quando il padre ha autorizzato 
il figlio ad agire in commercio colle 
mercanzie formanti parte del peculio 
profettizio, egli è del pari tenuto per 
le convenzioni dal figlio contratte, e 
i creditori possono intentare l'azione 
tributoria (actio tributoi-ia), e forzarlo 



a dividere proporzionalmente con loro 
le mercanzie esistenti, senza pure a- 
vere il privilegio di esser pagato pri- 
ma d'essi (6). 

4. Quando l'oggetto della conven- 
zione posta in essere dal figlio con 
un terzo, è tornata in vantaggio del 
padre (in rem palris versum), egli è 
tenuto al pagamento dei debili dal 
figlio contralti per la convenzione ; ma 
non resia obbligato che fino a con- 
correnza di quanto ha lucrato, e l'a- 
zione che il creditore ha contro di 
lui è P azione de in rem verso (7). 
Questa azione si accorda sempre u- 
tiltnente in tutti i casi in cui 1' og- 
getto d'una convenzione è tornalo in 
vantaggio di un terzo, quand'anche 
colui che ha vantaggiato il terzo non 
fosse sollo la sua potestà. Ma per di- 
ritto romano ciò non avviene che al- 
lorquando colui che ha contrattato 
col l'attore agiva come negoliorum ge- 
stor di questo terzo (8) ; perchè il 
guadagno che risulta da una conven- 
zione e che torna fortuitamente a pro- 
fitto d'un terzo non basta a dar vita 
a quest'azione (9). Tulle le azioni da 
noi fin qui menzionate, diconsi al pre- 
sente actiones adjeclitùe qnalitatis ; 
esse non prendono speciale significato 
che dal nome dell' azione prodotta 
dalla convenzione (40). 



(1) Fr. 1, §. 5, D. XIV, 1. 

(2) Fr. 1, 2, D. XIV, 3. - fr. 13, J. 25, 
D. XIX, 1. 

(3) Pr. f. 1, J. II, 9. - pr. J. IH, 28 
(29). - fr. 39, D. XLIV, 7. - fr. 5, pr. 
D. XIV, 5. - Codice, IV, 26. - Ziramern, 
Storia del diritto, §. 191, 192. 

4) Gajo, IV, 70. - pr. J. I, J. IV, 7. - 
Dig. XV, 4, e XIV, 5. - Cosi. 13,C. IV, 
26. - Codice, Thcod. II, 31. - Gliick , 
Comm. part 14. \. 9i9. 

(5) Gaio, IV, 73. - Codice Gregor. 
Ili, (i. - Codice, Tcod. Il, 12. - §. 4, J. 
IV, 7. - j. 36, J. IV, 6. - Dig. XV, 1. - 
Cost. 1, 2, C. IV, 26. - Quanto al fatto 
del figlio, da lui non autorizzato , egli 
non è tenuto che in quanto è divenuto 
più ricco; fr. 58. D. L, 17. - fr. 3, \. 12, 
D. XV, 1. - V. in generale: Donello , 
Comm.jur. civ. XV, 5(1. - Gliick, Comm. 



pait. 14, $.912, 913. - F. L. Keller, Comm. 
ad L. 32. D. de peculio. Goett. 1823. 

(6) Gajo, IV, 72. - \. 3, J. IV, 7. - 
Dig. XIV, 4. - fr. 11, 5. 7, D. XIV, 3. - 
fr. 5, \. 15, 16. D. XIV, 4. - Gliick, Comm. 
part. 14, ù. 894. 

(7) Gajo, IV, 73, 74. - §. 4, J. IV, 7. - 
Dig. XV, 3. - Cost. 3, C. IV, 26. - Paolo, 
li, 9. - Gliick, Comm. part. 14, \. 914. 

(8) §. 4, J. IV, 7. - Cost. 7, \. 1, C* 
IV, 26. - G. C. Seuffert, Diss. de eo quod 
justum est circa de in rem verso actio- 
tiem. Wirceb. 1822. 

(9 Fr. -19, I) XII, 6. - Cost 8, C. 
IV, 34. - Cost. 15, C. IV, 2. - Cost. 13, 
C. IV, 10. 

(Il)) Fr. 5, \. 1, D. XIV, 1. - Per esem- 
pio ; actio emti ventiti institoria. - fr. 5, 
$. 12, D. XIV, 3. 
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$. 499. IV. Lcx Rhodia do jactu (I). 



Allorché per salvare una nave dal 
danno di calare a fondo, si getta dal 
bordo una parte delle mercanzie, per 
conservare l'altre, se e possibile, o 
allorquando in tale occasione, le mer- 
canzie rimaste hanno sofferto dete- 
rioramento, i proprietarj delle mer- 
canzie gettate o deteriorate, possono 
esigere, conforme la Lex lìhodia de 
jactu , dai proprietarj della nave e 
delle mercanzie salvate, una restitu- 
zione proporzionale (2). Ecco alcune 
regole a tal uopo: 

\. Quelli che sono tenuti a con- 
tribuire alla riparazione del danno sof- 
ferto non sono obbligati che per loro 
parte , e niuno deve risponder per 
l'altro (3). 

2. Calcolando il risarcimento del 
danno proporzionale, fa d'uopo con- 
siderare, quanto allo mercanzie get- 
tate, il prezzo di compra; quanto alle 
cose salvato il loro prezzo di ven- 
dila probabile (4). 

3. Se la nave, malgrado il getto , 
è perita nel frangente medesimo, la 
dimanda di risarcimento di danno s'e- 
stingue, ma sussiste se la nave sal- 
vata da tal pericolo è per nuova di- 
sgrazia naufragata (5). 

4. Nullameno, in diritto romano, co- 
lui che aveva sofferta una perdita pel 
getto , era solo in diritto , allorché 
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aveva promesso un nolo, d'intentare 
P azione ex locato contro il padrnn 
della nave ; questi doveva ricorrere 
contro il proprietario delle mercan- 
zie salvate ed intentargli contro l'a- 
zione conditeli (6). 



5- 



fiOO. V. Actio ad exhibenduni. 



Sovente si possiedo una coso o un 
atto, che aldi ha interesse d'esami- 
nare innanzi d'intentare un'azione, per 
convincersi esser quella la cosa, che 
egli ha intenzione di rivendicare , o 
che P atto gli concede realmente il 
diritto da lui reclamato ; egli può in 
tal caso, constatando il suo interesse, 
intentar l'azione ad exhibendum e co- 
stringere il possessore della cosa o 
dell'otto a comunicarglielo per esa- 
minarlo (7). Le spese della comuni- 
cazione vanno a carico di chi reclamo 
una tal comunicazione (8). L' azione 
ad exhibendum s'applica anco al caso 
in cui due cose appartenendo a pro- 
prietarj differenti , sono unite P una 
all' altra in guisa che la lor separa- 
zione può aver luogo senza esser dan- 
neggiate; il possessore delle due cose 
è obbligato, sulla domanda dell'altro, 
di procedere alla separazione perchè 
ciascuno vada al possesso della sua (9). 

J. 501. VI. Condictio sine causa (40). 

Quando una cosa è stata data a chi 



(1) Paolo, II, 7. - Dig. XIV, 2. - P. 
Pckius, Comm. in tit. Dig. et Cod. ad 
rem nauticam perliiwnles, cani notis A. 
Vintili, p. 188-297. - Giiick, Comm. p.irt. 
44, J. 883. - C. D. Kliigmann, Diss. de 
lege Rliodia de jactu. (icett. 4817. - P. 
Tiomper, De lege Rhodia de jactu. Lo- 
van 1827. - C. F. T. Scrstovens, De lege 
Rhitdiade jactu. Ibid., 1820. - E Spino- 
ghc, Diss. de lege Rhodia de jactu. Gall- 
ila v. 1830. 

(2) Fr. 1, D. XIV, 2. - « Lege Rhodia 
cave tur, ut, si levand» uavis grafia jactus 
mercium factus est, omnium contiibu- 
tiouc sarciatur, quoti prò omnibus datuin 
est » fr. 4, \. 2. ibid. - Lo stesso prin- 
cipio s' :ipplicn al caso in cui la nave si i 
stata salvata da altro pericolo pel sacri- 



fizio d'una parte del carico: per esem- 
pio, per essere riscattata dalle mani dei 
pirati j fr. 2, tj. 3; fr. 4, pr. ibid. 

(3) Fr. 2, \. 6, ibid. 
4) Fi. 2, \. 4, ibid. 

(j) Fr. 4, \. 1, ibid. 

((>) Fr. 2, pr. D. ibid. 

(7) Dig. X, 4. - fr. 4, pr., XUII, 5. - 
Dig. n, 13. - Codice, III, 41 - II, 1. - 
Vili, 7. - Donello, Comm. jur. eh: XX, 
9; XXIII, 0-8. - Giiick, Comm. part. 11, 
§. 744. - C. Einert, Traci, de actione ad 
exhibendum. Lips. 1 8 1 6. 

(8) Fr. 11, §. 2, D. X, 11. 

(9) Fr. 6, D. ibid. 

(10) Dig XII, 7. - Codice IV, 9. - 
Glurk, Comm. part. 13, f. 830. 
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in principio, non aveva alcun diritto 
di ritenerla, o che ha perduto in se- 
guito questo diritto , può essa cosa 
venir richiesta, coi frutti, accessioni, 
e interessi (I), per la cowiiclio sine 
causa, in mancanza d'altra azioue (2). 

$. 502. VII. Condictio ob lurpem 
causam (3). 



La cosa data per motivo ingiurioso 
a colui che l'ha accettata, 0 con Pine 
turpe ( turpiter acceptum) , può es- 
sere richiesta , senza interesse , da 
chi la dà (4), mediante la condictio 
ob injustam s. turpem causam (5). 
Se la turpitudine non colpisce che 
chi I' ha data, non può egli ripetere 
ciò che ha dato ( Iwpiter dalum ) (6); 
nò più il può, quando l'onta ha col- 
pito ambeaue le parti (turpiter da- 
tum et acceptum) (7). 

$. 503. Vili. Damnum infectum (8) . 

Quando il proprietario d'una cosa 
o chi la possiede in virtù d' un di- 
ritto reale (9), teme un danno per 
la caduta di un edilizio vicino che 
minaccia rovina, ha diritto di esigere 
una cauzione pel danno che teme 
(caulio damai infeci i) (10) dal prU- 
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lo possiede in forza d'un diritto rea- 
le (11), o dal possessore, ove sia in- 
certo il proprietario (12); non dandosi 
la cauzione, egli ha diritto di chie- 
dere la missio ex primo decreto, per 
cui il creditore ottieno la custodia 
della cosa e un diritto di ipoteca 0 
di pegno pretorio. Nel caso in cui la 
cauzione non sta per anco avvenuta, 
la missio ex secuudo decreto ha luogo 
dopo qualche tempo , e il creditore 
ottiene la proprietà dell' ediGzio , se 
P avversano ne era il proprietario ; 
diversamente ottiene il possesso pro- 
prio a il' usucapione (13). 



5. 504. Noxa et pauperies. 

Noxa è il danno che lo schiavo 
altrui reca a qualcuno; il padrone era 
tenuto a risarcire il danno cagionato, 
ma poteva liberarsi dando Io schiavo 
( noxai deditio) (14). Allorché un ani- 
male ha recato del danno, è princi- 
pio che il proprietario dell'animale e 
tenuto a ripararlo (15); nullameno non 
è tenuto che in quanto può esser 
rimproverabile di colpa , se l'animale 
era selvaggio (16) ; e se era dome- 
stico , in quanto ha nociuto , senza 
essere eccitato ; ò necessario di più 
che il fatto sia contro la natura di 



prietario dell'edifizio, 0 da colui che | questa specie d'animali [conlra natii 



(1) Arg. fr. 50, pr. D. XXIII, 3. - 
fr. 32, D. XII, I. 

(2) I passi seguenti ne forniscono gli 
esempj: fr. 29, D. XII, 6 - fr. 50, T). 
XXIII, 3. - fr. 5, $. ult. ; fr. 6; fr. 33, 
§. fi fr. 39; fr. 48, l>. XXIV. 1. - Cosi. 
4, C IV, 9. - Co»l. ult. C Vili, 43. - 
C 2, 3, C Vili, 35. 

(3Ì big. XII, 5. - Co lice. IV, 7. - 
Donello, Comm. jur. civ. XIV, 25. - 
Gluck, Comm. part. 13, $. 825. 

(4) Cosf. 4, C. IV, 7. 

O) Fr. 1, 2; fr. -1, l 2, D. XII, 5. 

(6) Fi. 4, J. 3, ibid. 

O) Fr. 3, »bid. 

(*) Dig. XXXIX, 2. - Westphal, De 
liberiate et scrvitutibus pnediorum, p. 156, 
seg. - C A. Wciske, De dorano in fedo ex 
sii victio; in ejuscl. Quwst. jur. civ. 
P'g. I. 

(9) Fr. M: fr. 13, §.9, ibid. - Si legge 



nel primo di questi due passi: item, in 
luogo di : id est-, si deve intendere egual- 
mente il secondo passo. C. P. a Reizen- 
stein, Di ss. num bonte fidei possessori 
denegando, sii damni in fedi stipulatio. 
Monachi, 1830. 

(10; Sul modo di dar cauzioue, v. il 
fr. 30, . 1, ibid. 

(11) Fr. 13, §. Ij fr. 19, pi. ibid. 

fi 2) Fr. 39, §. I, ibid. 

(13) Rr. 7, pr.; fi. 15, §. 16, 17; fr. 18, 
§. 15, D. ibid. - fr. 3, §. 23, D. XLI, 2. 

(14) G«jo, IV, 75, 79. - Ist. IV, 8. - Dig. 
IX, 4. - (iliick, Comm. part. f, |. 71, e 
seg. - Ziminern, Syshm der rcem. No- 
xalklagen , o Sistema delle azioni no- 
xali dei fio/nani. Heidelb. 18l8, e sua 
Storio del diritto, t. I, f . 191. 

(15) ls«. IV, 9. - Dig. IX, l. 

(16) Fr 10, D. IX, 1. -pr. J. IV, 9. 
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ram sui getierìs) ; un danno di tal 
fatta dicesi puupenes e l'azione di- 
retta contro il proprietario dell' ani- 
male, actio de pauperie (l). L'azione 
è diretta quando l'animale era un 
quadrupede; è utile in rapporto ad 
ogni altro animalo ($) , e secondo la 
regola : noxa sequitur caput , è di- 
retta contro chiunque è proprietario 
dell'animale al momento in cui l'i- 
zione è intentata, e non già al mo- 
mento in cui 1* animale ha recato il 



(1) Fi. I, pr. J. 2, 3, 12, 17, ibid. - 
Cpr. fr. 52, |. 2, D. IX, 2 

(2) Fr. 4, D. IX, 1. - Colui che senza 
averne il diritto, ba condotta la sua greg- 
gia sul fondo altrui , può essere perse- 
guitato coll'azionc de pasta peeoris; ina 
se 1' ha condotta sul fondo proprio per 
farla pascere delle cose altrui che vi si 



danno (3). In ogni caso il proprieta- 
rio ha la scelta di riparare il danno 
cagionato dall'animale o di rilasciarlo 
alla persona lesa [noxce dare) (4). 
Nullameno egli perde questo diritto, 
allor quando nega scientemente ap- 
partenergli 1' animale ; egli deve in 
tal caso, risarcire il danno puramente 
e semplicemente (5) . Questa ob- 
bligazione però si estingue se l'ani- 
ma le muore prima che 1' azione sia 
intentata (6). 



possono trovare, può intentarsi contro di 
lui un'azione in factum', fr. 14, t. 3, D. 
XIX, 5. 

(3) Fr. 1, 6. 12, D. IX, 1. 

(4) Fr. 1, pr. f. 14, D. IX, 4. 

(5) Fr. 4, §. 15, ibid. 

(6) Fr. 4, §. 13, ibid. 
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CAPITOLO PRIMO 

Senza restituzione. 



$. 505. Le obbligazioni s' estinguono 
di pieno diritto, 0 in via d'eccezione. 

Il diritto romano faceva una di- 
stinzione essenziale fra le obbliga- 
zioni che si estinguono di pieno di- 
ritto, e quelle che solo si estinguono 
in via d'eccezione (obligatio lollitur 
aut ipsojure, ai<Jper exceptionem) (2). 
Ma questa distinzione non si appli- 
cava che alle obbligazioni di stretto 
gius (stridi juris). 

1. L'obbligazione estinguevasi di 
pieno diritto (ipso jitre), allorquando 
la causa estintiva distruggeva P ob- 
bligazione , e non poteva in diritto 
civile darsi più luogo ad azione al- 
cuna. Fra queste cause si colloca, il 
pagamento (solutio) la novazione (no- 
valio) e Yaccettilazione (acceptilatio). 

2. L'obbligazione estinguevasi per 
via d'eccezione (per exceptionem), al- 
lor quando essa continuava ad esi- 
stere in diritto civile, ma il pretore 
accordava al debitore un' eccezione 
perpetua opponibile all' azione. Cosi, 
a modo d'esempio, quando un debito 



era stato rimesso per laccettilazione, 
T obbligazione estinguevasi di pieno 
diritto, e non potevasi in diritto ci- 
vile intentar più azione di sorta ; 
quando , al contrario , non si era li- 
berati dal debito , che per un patto 
de non petendo , 0 quando il debitore 
aveva , a richiesta del creditore pre- 
stato il giuramento di non dovergli 
cosa alcuna, il debito non era estinto 
di pieno diritto; l'azione poteva sem- 
pre intentarsi in diritto civile , ma 
non sentiva effetto per l'eccezione 
pacti conventi, jurisjurandi prcetti- 
ti (3). Ma al presente la distinzione 
fra le obbligazioni che si estinguono 
per eccezione, non trova più appli- 
cazione alcuna , perchè tutte le ob- 
bligazioni son di buona fede (boriai 
fidei). Noi divideremo dunque le cau- 
se che estinguono le obbligazioni in 
generali, quelle cioè che estinguono 
ogni specie d'obbligazione, qualunque 
sia la loro origine ; e in particolari , 
quelle cioè che non estinguono che 
alcune specie d'obbligazioni. 



(1) Ist. Ili, 29 (30). - Donello, Comm. (3) §. 2-5, J. IV, 13. - Gajo, IV, H<% 
jur. civ. XVI. 417. 

(2) Ga^o, 1111^168-181; IV, H6, Ì17. ^ 
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Carne generali (P estinzione. 



§. 506. I. Del pagamento. 
A. Nozione. 

Alle cause generali d' estinzione 
delle obbligazioni appartiene il pa- 
gamento .soluta^ (\) il quale , in 
senso stretto (2), avviene dando o 
prestando al creditore che 1' ac- 
cetta , ciò che forma l'oggetto del- 
l' obbligazione ( prcestulio ejus , quod 
est in obligalione) (3). 

$. 507. B. Condizioni del pagamento. 
\. In rapporto alle persone. 

In rapporto alla persona, ogni pa- 
gamento è valido allora soltanto che 
è fatto da persona che ha il diritto 
d' alienare (4). Sotto questa condi- 
zione il pagamento fatto da un terzo 
per il debitore, anche a sua insaputa 
e contro sua volontà , se chi paga 
ebbe l' intenzione di liberare il de- 
bitore, è valido, ove il creditore l'ac- 
cetti (5). Il pagamento deve farsi in 
oltre al vero creditore o al suo man- 



datario (6); ma bisogna sempre che 
il creditore sia capace d' alienare , 
perchè P accettazione del pagamento 
contiene in se stessa un'azione, dac- 
ché estinguo una obbligazione (7). 

5- 508. 2. In rapporto all'oggetto. 

Quanto all'oggetto del pagamento: 
\. Dev' essere quello stesso che 
formò oggetto dell'obbligazione, poi- 
ché il creditore non può esser co- 
stretto ad accettare, contro sua vo- 
glia, una cosa diversa da quella che 
ha diritto di chiedere. Nullameno se 
il debito consiste in una somma di 
danaro, se il creditore insiste per 
esser pagato , e il debitore non può 
in modo alcuno procurarsi il danaro, 
gli è permesso d'offrire al creditori; 
in pagamento gli oggetti migliori 
eh' egli abbia , e di rilasciarglieli a 
tenore d'una stima giudicialo. Lochò 
dicesi beneficium dationis in solu- 
tionem (8). 



(1) Dig. XLVI, 3. - Cod. Vili, 43. - 
pr. J. Ili , 29 i 30). - Doucllo , Comm. 
jur. civ. XVI, 9-12. - J. J. Dubois, Diss. 
de sol uti <>n f.. Lovan. 1826. 

(2) Perchè, in un senso più esteso, il 
pagamento (solatio) e l'estinzione d'ima 
obbligazione, in qualunque modo avvenga. 

(3) Fr. 176, D. L , 16. - fr. 49 , D. 
XLVI, 3. - Solutio si traduce d'ordinario 
per pagamento. Ma questa parola è troppo 
risii etta, comecché significhi comunemente 
pagameuto di una somma di danaro. 

(1) & 2, in fine, J. II , 8. - fr. 14, 
$. 8, D. XLVI, 3. - fr. 29, D. XII, 6. 

(5) Pr. J. Ili, 29 (30). - fr. 8, *. 5, D. 
\LVi, 2. - fr. 23, 40, 53, D. XLVI, 3. - 
J. N Heert, De solutiqne prò alio facta 
Giess. 170L 

(6) Fr. 39, D. Ili, 5. - fr. 12, pi .; fr. 
32; fr. 34, 7: fr. 38, f. 1; fr. 3<J,' D. 
XLVI, 3. - Se il pagamento vico fatto ad 
•in terzo, a modo d'esempio, al creditore 
d«| creditore, il debitore non resta libe- 
llo se non quando il pagamento vien 



fatto al terzo di consenso del creditore, 
o quando questi lo ratifica in seguito, fr. 
49, 58, 64, U. XLVI, 3j o quando que- 
sti ricusa per frode di ratificarlo, fr. 6, 
D. XLIV, 4. 

(7) Fr. 15, D. XLVI, 3. - §. 2, J. II, 
8. - Il tutore di più abbisogna di auto- 
rizzazione giuridica per ricevere il paga- 
mento di uu capitale , per riscuotere i 
frutti arretrati di oltre due anni, o che 
oltrepassano la somma di 500 solidi. Const. 
25, 27, C. V. 37. 

(8) Fr. 1, §. 1, D. XII, 1. - « Aliud prò 
alio invito creditore solvi non potest »>. 
Gajo, III, 168. - pr. J. Ili, 29 (30). 

1) Sulla datio in solutionem^ v. Const. 
46, 47, C. Vili. 43. Nov. 4, c 3 - G. 
A. Ulumcnllul , Diss. de datione in so- 
latimi. Goell. 1830. 

2) Sul pagamento parziale;!/. 41, . I, 
D. XXII, 1. 

3) Sul caso, in cui alcuno debba più 
rate, e paghi in deduzione (imputazione 
di pagameuto) ; fr. 1-8; fr. 89, *. 2; fr. 



— nigitiTiarid-j-iinrijlr 



PARTE SPECIALE 



315 



2. In generale, all'effetto di libe- 
rare il debitore, bisogna che il debi- 
tore sia interamente pagato. Questa 
regola però soffre eccezione per le 
persone che hanno diritto al benefi- 
cium compelentue (I). Il creditore 
non può in tal caso, esigere dai suoi 
debitori il pagamento del lor debito 
in altra somma che in quella per la 
quale non cadano nella miseria , e 
conservino sempre mezzi d'esistenza 
conforme al loro stato; o come dice 
il diritto romano , essi non possono 
venir condannati nisi in quantum 
facere possunt. Questo benefizio in- 



colui che ha ceduto tutti i suoi beni 
ai suoi creditori , perciò eh' egli ac- 
quista in seguito (14); al figlio di 
famiglia per i debiti contratti durante 
la patria potestà , quando è divenuto 
erede del padre (12) ; finalmente il 
diritto canonico l'accorda ancora agli 
ecclesiastici (13). 

3. Il pagamento deve esser fatto 
nel tempo e luogo convenuto. Se il 
luogo è slato determinato , il paga- 
mento deve eseguirsi in quello ; se 
non lo è stato, lo cosa deve esser 
restituita là dove il debitore l'ha ri- 
cevuta ; ogni altra prestazione deve 



teramente personale ai debitori, se- I essere eseguita nel luogo in cui si 
condo sua natura , e di cui nè gli 
eredi (2) , nè i mallevadori possono 
profittare (3) , appartiene ai conjugi 
fra loro , specialmente al marito azio- 



nato dalla moglie per la restituzione 
della dote (4); ai genitori in rapporto 
ai figli (51 ; ai fratelli e morelle fra 
loro (6); ai membri di una società, 
per ciò che I' uno deve all' altro in 
conto sociale (7); al socero di fronte 
al genero per la dote promessa fin- 
ché dura il matrimonio (8) ; ai sol- 
dati (9) ; al donante perseguitato per 
esecuzione della donazione (10) ; a 



trova il debitore (14). 
$. 509. C. Effetto del pagamento. 



Effetto del pagamento è quello di 
estinguere il credito . e di far del 
nari cessare lutti i diritti accessorj 
costituiti per sicurezza del credito, 
specialmente i diritti di pegno, d'i- 
poteca e fidejussioni (15). 

$. 510. D. Pi ova del pagamento. 

Colui che pretende aver pagato , 



97; fr. 403, D. XLVI, 3. - Const. 4 , C. 
Vili,' 43. - C. G. Gmelin, Diss. de gra- 
viort acusa in quam a debitore ex plu- 
ribus causi* solutio facto, esse pratsumi- 
tur. Tiibmg. 4804. - Sul caso , in rui il 
pagamento sia cflc'ttuato sopra il prezzo 
«li vendita «lei pegno-, fr. 7 5; fr. 96, |. 3; 
fr. 97; fr. 101, <. 4. I». XLVI, 3. - fr. 
55, D. XLVI, 4. - Cujacio, Ad leg. 101, 
§. 4 , D. de solut. In ejusd. Bec t. ad 
Paulum. - Idem, jid L. 96, K 3, D. de 
solut. In ejustl. Commcnl. ad Papiniani 
resp. Lib. XI 

4) Sulla condictio triticaria: Dis. XIII, 
3. - Gliick. Comm. pari. 13- 1. 843. - Gans, 
Delle obblig. pae. 48. 

(4) J. A. Hellfeld, Diss. de beneficio 
competenza? ex proprio atque ac tertii 
jure. In Opusc. u. 25. V. anche 1 Inizio 
nella Thémis, t. I, p. 387. 

(2) Fr. 25, D. XUI, 1. 

(3) Fr. 24, pr. ibid. - fr. 63, l. 1, D. 
XVII, 2. 

(4) Fr. 20, D. XUI, 4.- J. 37, J. IV, 
Cu - Consf. un. $. 7, C. V, 43. 



(5) Fr. 46, in fine, ibid. - f. 38, J. ibid. 

(6) È tale 1' opinione generale. Arg. 
fr. 63, pr. XVII, 2, a cagione delle pa- 
role: « jus fratcrnilatis ». 

(ì) Fr. 63, pr. cit. - fr. 46, 22, 4, D. 
XL1I, 4. - 38, J. IV, 6. 

(8 Fr. 2!, 22, pr. D. XLII, 4 

(9) Fr. 6, pr.-, fr. 48, ibid. 

(10) Fr. 19, §. 4, ibid. 

(I l) Fr. 4, 6, 7, D. XLII, 3. - |. 40, 
J. IV, 6. - V. per maggiori particolarità, 
più oltre il f. 766. 

(12) Fr. 2,nr. D. XIV, 5. - fr. 49, 
D. XUI, 4. - Const. 2, 9, C. IV, 26. 

(13) Cap. 3, X, 3, 23. 

(14) §. 33, J. IV, 6. - Dig. XIII, 4.- 
Cod. Ili, 48. - Thibaut, Sistema , §. 95, 
90. - Sull'azione de eo, quod certo loco 
dari oporlet (Dig. XIII, 4), v. Gans, Delle 
obbligazioni^ pag. 74, non che i fr. 8, 
40, I). XIII, 4. - Gliick, Comm. 43. paru 
p. 344. 

(45) Pr. J. Ili, 29 (30). - fr. 43, D. 
XLVI, 3. - Domilo, Comm. jur. civ. XVI, 
1 2, 26. 
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deve giustificarlo , in caso che gli 
venga negato. Questa prova può es- 
ser fornita da tutti i mezzi permessi, 
da testimoni (4), dal giuramento, e so- 
prattutto dalle quietanze (apochw) (2). 
Se la quietanza deriva da un pub- 
blico funzionario, fa prova sul mo- 
mento; se al contrario deriva da un 
particolare , non ha forza di prova 
che dopo trenta giorni; fino a tal'e- 
poca, quegli da cui essa deriva, può 
opporre Yexceplio s. replica non so- 
luta pecunia:. In seguito , quest' ec- 
cezione non può essere opposta (3). 
Colui che paga imposizioni pubbli- 
che non deve provare , producendo 
le ricevute degli ultimi tre anni , di 
avere egualmente pagato le imposi- 
zioni degli anni antecedenti , a mo- 
nodie non esista una recognizione 
scritta del suo indugio (4). 

$. 5H. IL Dell'offerte reali e deposito. 

L'offerte reali di pagamento seguite 
da deposito, sono il secondo modo 
d' estinguere le obbligazioni. Infatti 
quando il creditore ricusa, senza mo- 
tivo, di ricevere l'oggetto dell'obbliga- 
zione offertogli dal debitore, non solo 
a parole, ma realmente, nel modo con- 
venuto, nel tempo e luogo indicato, 
questi ha il diritto di depositare l'og- 
getto giudicialmente. Il deposito pro- 



duce gli effetti stessi del pagamento, 
o al pari di questo estingue la obbli- 
gazione (5). Esso dipende in generalo 
dalla volontà del debitore, ma è ne- 
cessario per arrestare il corso dei 
frutti (6). Il debitore conserva egual- 
mente il diritto di riprendere la som- 
ma depositata, finché non è stata ac- 
cettata dal creditore, e di riporre cosi 
il suo debito con tutte lo sue parti, 
specialmente coi frutti, noi suo stato 
primitivo (7). Perchè il debitore venga 
liberato, è necessario il concorso delle 
offerte e del deposito (oblatio et de- 
positio); ma vi sono dei casi nei quali 
basta anche uno solo dei due. Como 
nel caso in cui qualcuno deve dei frutti 
modici e promette, in caso di non pa- 
gamento nei giorno indicato, interessi 
maggiori; le sole offerte lo liberano 
dalle conseguenze dannose della mo- 
ra (8). Così ancora nel caso in cui il 
debitore non può pagare con sicurez- 
za il suo creditore, per esempio, per- 
chè questi è ancor pubere e senza 
tutore, o perchè il giudice ha seque- 
strato il credito, o perchè è litigato 
da più persone; in questi casi, il solo 
deposito serve a liberare il debito- 
re (9). 

$. 542. III. Della compensazione (10). 
La compensazione è il terzo modo 



(4) Il debitore il quale ha data una 
recognizione scritta, che constata il suo 
debito, e vuol provare per mezzo di te- 
stimoni di aver pagato , deve produrne 
cinque. Const. 48, C. IV, 20. - Nov. 90, 
c. 2. 

(2) Cod. X, 22. - Nov 90, r. 2 - Su 
questa questione : il debitore ha egli il 
diritto di esiger quietanza? V. la Const. 
48, C. IV, 20. 

(3) Const. 4, C. X, 29. - Const. 14, 
J. 2, C IV, 30 - 

(4Ì Const. 3, C. X, 22. 

(5) Const. 9, C Vili, 43. - Cpr. fr. 
72, pr. D. XLVt, 3. - Const 49, C. IV, 
32. - G. Schultz . Traci, de oblatione , 
obsignatione et depositione pecunia!. Ed. 
nov. Brem. 4775. - F. Tideman, Diss. de 
depositione debiti judiciali. Gatt. 4770. 



(6) Fr. 7, D. XXII, 4. - Const. 6, 9, 
49, C. IV, il - Const. 9, C. Vili, 4 5. 

(7) Const. 8, C. Vili, 28. - Const. 49, 
C IV, 31 

(8) Fi. 9, J 1, D. XXII, 4. - Const. 
9, C. IV, 3''. 

(9) Tr. 7,'f. 2, D. IV, 4. - fr. 48, I). 
XXII 4. 

(li)) big. XVI, 2. - CoJ. IV , 34. - 
§ 30, 39, J. IV, 6. - Paolo, II , J. 3. - 
Don. Comm. jur. civ. XVI, 45. - p. H. 
Ankelmann , Diss. de compensatione et 
spccialim de debito tertti compensando. 
GceU. 4794. - L. P. Fcn-lius , Diss. de 
compensationibns. Leodii, 4818. - D. N. 
la Grappe , Diss. de compensationibns 
ex juris romani et hodierni principiis. 
Lugd.-Uaf. 1822. - A. A. Aliarti, Diss. de 
compensationibus. Tornaci, 4825. 
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di estinguere le obbligazioni. Allor 
quando duo persone sono rociproca- 
mente debitrici di danaro o di cose 
fungibili della natura medesima, i loro 
crediti scambievoli si estinguono uni- 
tamente a tulli i loro effetti, dal mo- 
mento della loro esistenza, P uno di 
fronte all'altro, liquidi ed esigibili; si 
estinguono essi di pieno diritto, e 
senza necessità di convenzione par- 
ticolare (4). Allor quando la somma 
del danaro o la quantità dei due cre- 
diti è uguale, si estinguono tutti c due 
interamente; ma se le somme sono 
differenti, il maggior credito non s'e- 
stingue che fino a concorrenza del 
minore (2). L'origine delle obbliga- 
zioni poco importa; all' effetto di porre 
in essere la compensazione si può op- 
porre anche un'obbligazione naturale, 
ma allora essa non produce che gli 
effetti d'un' eccezione. Ma una obbli- 
gazione riprovata dalle leggi non può 
aver forza per compensare (3). La 
compensazione può allora essere op- 
posta dall' eredo, dal fideiussore, dal 
cessionario e debitore ceduto (4); ma 
per eccezione, essa non ha luogo an- 
che allorquando le sue condizioni esi- 
stono, quando vi si òrenunziato, quan- 
do si è debitori d'imposte verso il fisco 
o del prezzo di compra (o). quando il 
depositario è perseguitato dall'azione 
del deposito (6), e quando uno s'im- 
padronisce illecitamente d'un posses- 
so (7). 

$. 543. IV. Della confusione. 

Avvi confusione allor quando due 

« — — — — 

(4) Fr. 4, 3, D. XVI, 1 - Const. 4. 
44, C. IV, 34. 

(2) Come. 4, C. ibìd. - Cpr. §. 30, 30, 
J. IV, 6. 

(3) Fr. 6; fr. 44, D. XVI, 2. 

( I) Fr. 4, 5, 16, pr.i fr. 18 , pr. D. 
XVI, 2. 

(5) Fr. 46, l 5, D. XLIX, 44. - Const. 
7 C. IV 31. 

(6) '.'36,'j. IV, 6. - Consl. 44, §. I, 
C. VI, 34. - Const. 41, C. IV, 34. 

(7) Consf. 44, §. 2, C. IV, 31. 

(8) Fr. 75 J fr. 95, f. 2: fr. 107 , 
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persone, che debbono esistere sepa- 
ratamente una dall'altra perchè il de- 
bito possa sussistere, non formano che 
una sola persona; per esempio, quando 
una diviene erede dell'altra. Quando 
la confusione avviene fra il creditore 
e il debitore principale, s'estingue in- 
tieramente 1' obbligazione con tutti i 
suoi accessorj (8); quando, al contra- 
rio, avviene fra il debitor principale 
e colui che è accessoriamente obbli- 
gato, o fra questi e il creditore, si 
estingue soltanto Y obbligazione ac- 
cessoria (9). 

$. 544. V. Della perdita fortuita 
della specie dovuta. 

Le obbligazioni s'estinguono egual- 
mente per la perdita fortuita della spe- 
cie che ne forma l'oggetto (40). 

A. Allorquando il credilo era d'un 
corpo certo, il debitore è liberato dalla 
sua obbligazione se la specie perisce 
senza sua colpa e innanzi cho sia in 
mora, tonto per caso fortuito, quanto 
per specificazione, che distrugge la 
proprietà (4 4). 

B. Il credito era, al contrario, al- 
ternativo, bisogna distinguere: 

1. So il caso fortuito non può im- 
putarsi a nessuna delle parti, il de- 
bitore non ò liberato se non quando 
tutti gli oggetti son periti (12), se 
perisce soltanto l'uno o l'altro, deve 
esser dato quello che resta (43). 

2. Se I' una o l'altra delle parti e 
stata cagione della perdila, per sua 
colpa o mora, bisogno distinguere fra 
il debitore e il creditore. 



D. XLVI, 3. - fr. 74 , pr. D. XLVI, 4. 

(9) Fr. 43, 9J, §. 2, 3, D. XLVI, 3. 

4 0) Non cosi avviene , allorquando 
l'objetto del credito è formato da un ge- 
nere e da una quantità. Per esempio : 
Const. 14, C. IV, 2. 

(11) « Debitor specici libcratur inte- 
rim rei: » - fr. 23, D. XLV, 4. - Cpr. 
fr. 82, J. 4, ibid. - fr. 1f>, J. 3, D. VI, 
4. - fr. 14, §. 1, D. XVI, 3. - fr. 20, D. 
XIII, 4. - fr. 5, §. 2, D. XVIII, 5. 

(12) Fr. 31, |. 6, D. XVIII, 4. 
(43) Fr. ?, §. 3, D. XIII. 4, 
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a) Se è il debitore, egli è tenuto, 
quando tutti gli oggetti son periti, a 
indennizzare il creditore in propor- 
zione del suo credito; quando sussiste 
un oggetto e che la scelta appartiene 
al creditore, egli ha diritto di doman- 
dar quest'oggetto o il valore di quello 
che è perito. 

b) Ma se la colpa è del creditore, 
il debitore è libero, anche per la per- 
dita dell'uno dei due oggetti alterna- 
tivamente promessi (<). 

$. 515. VI. Del concorso di due titoli 
lucratici. 

Allor quando una persona ha di- 
ritto d'esigere qualche cosa a titolo 
lucrativo, il suo credito, s'estingue 
s' ella acquista la cosa medesima in 
forza d'un altro titolo lucrativo (2J. 

$. 516. VII. Della novazione (3). 
A. Nozione. 

Il diritto romano intende per no- 
vazione la trasformazione dell'obbli- 
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gazione esistente, in una nuova, di- 
versa dalla prima in quanto alla forma. 
Questa trasformazione doveva esser 
fatta, in diritto romano, per contratto 
formale, sia verbale, sia letterale [ver- 
bi* aul litcris) (4). Ma questa distin- 
zione non esistendo più al presente, 
può dirsi che la novazione, è una con- 
venzione fotta con intenzione di so- 
stituire una nuova obbligazione all'an- 
tica, che si estingue (5). Quattro con- 
dizioni si richiedono per porre in es- 
sere la novazione. 

4. Il consenso di coloro che la pon- 
gono in essere (G). 

2. L'intenzione espressa di novaro 
[animus novandi); diversamente esi- 
stono due obbligazioni, la vecchia e 
la nuova (7). 

3. L'esistenza d'una obbligazione, 
di qualunque siasi natura (8). 

4. Infine, una nuova obbligazione 
valida; poiché non essendo tale, la 
novazione eslingue 1' antica obbliga- 
zione, senza rimpiazzarla con una 
nuova (9J. 



(1) Fr. 95, pr. §. 1, D. XLVI, 3.- f r . presso loro, privativa, nel senso che vi 
105, D. ,\LV, A. annettono ì moderni. 

(2) Fr. 47, D. XLIV, 7. - fr. 83, 5. 6, (6) Const. 1, 6, 8, C. Vili , 41 - Ne 
D. XLV, 1. - Il §. f», J. II, 20, ne porta deriva che , per lo meno nel nuovo di- 
na esempio. ritto, ogni novazione sia volontaria. Io- 

(3) Gajo, li, 38-39, III, 1T6-179. - §. frattanto la distinzione, che faceva l'j-n- 
3, J. III, 29 (30). Dig. XLVI, 2. - Cod. tico diritto, di novazione necessaria e 
Vili, 42. - Don. Comm. XVI, 20. volontaria, si giusliGca fino ad un certo 

(4) Fr. 1, \. 1j fr. 2, D. XLVI, 2. - punto. La prima era una conseguenza 
J. C. Hassc, Diss. An novatio yoluntaria della contestazione detta lite e della cosa 




no, facilmente si spiega perchè, ne' suoi '7) Fr. 2 : fi . 8 , i 2 5 • f r 20 D* 
libri di diritto, la novazione venga rap- XLVI, 2. - Const. 8, C. VIII, 42. -" GiistÙ 
presentata come una translatio obliga- mano dichiara priva di effetto ogni nova- 
tiom in verborum obligationem. zione tacita e presunta. V. anche §. 3, J 
(5) I moderni fanno una distinzione III, 29 (30). - Teofilo, sul \. 3, Inst. citi 
fra la novazione cumulativa e la nova- - Crell , Diss. de animo novandi factìs 
itone pfivativa, sccondochè l'obbliga- expresso. Vitcb. 1734, K 4. - Idem, Diss 
zione esistente rimane ed è convalidata, et Frogramm. Hai a?, 1775, fase. 4. 
a modo d'esempio, dal giuramento o da (8) Fr. 1, §. 1, D. XLVI, 2. - Del re- 
nna clausula penale, o sccondochè una sto può farsi una novazione da altre pei- 
nuova subentra alla prima. I Romani non sone, dalle quali si può stipulare; fr. 20, 
davano mai alla prima il nome di no- D. ibid. - Paolo, V, 8. 
vazione, imperocché ogni novazione è (9) J. 3, J. cit. - fr. 20, I. |, T). XLVI, 

2. - Gajo, III, 17G. 
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$. B. Diverse specie 
di novazione. 

La novazione si pone in essere in 
modi diversi: 

A. In fatto, il debitore e il credi- 
tore rimangono gli slessi. Così nei 
casi in cui l'obbligazione è informata 
da un'altra causa, od altro oggetto è 
collocato in luogo di quello, che già 
è nell'obbligazione (I), o le clausule 
accessorie relative al tempo al luogo, 
alla condizione, alla cauzione ec. son 
modificate (2). 

B. Un nuovo debitore subentra al 
vecchio. Questa specie di novazione 
può esser fatta in due modi: 

1. Per accordo fra il creditore e il 
nuovo debitore, senza intervento del- 
l'antico debitore; questa novazione di- 
cesi ex-promissio (3) . 

2. Per trasmissione del debito dal 
debitore in altri, accettato dal credi- 
tore; questa novazione, che dicesi de- 
legatio, esige il consenso del credi- 
tore, e dell'antico e nuovo debitore (4J. 

C. Un nuovo creditore subentra al- 
l'antico: il creditore trasmette il suo 
diritto ad altri riconosciuto dal debi- 
tore. Questa novazione dicesi pari- 
mente delegatio, e differisce dalla ces- 
sio nominiseli quanto questa noncon- 
tien novazione, giacché il debitore non 
è liberalo di fronte al suo antico cre- 
ditore, come nella delegazione (5). 



5. 518. C. Effetti della novazione. 

La novazione produce l'effetto d'e- 
stinguere P antico debito con tutti i 
diritti accessori (6), e di porre in sua 
vece un nuovo debito che, in diritto 
romano, è un obbligazione verbale so- 
stenuta da un'azione ex stipulatu (7). 
Ne segue: 

1. Che neW expromissio e delega- 
zione d'un debito, l'antico debitore 
resta liberato, anche allorquando il 
nuovo debitore è, 0 diviene insolvi- 
bile; a menochè il creditore non siasi 
riservato un ricorso contro V antico 
debitore (8). Nè 1' espromissore , nò 
il debitore delegato può prevalersi 
contro il creditore delle eccezioni che 
egli avrebbe potuto opporre all'an- 
tico debitore, 0 che questi avrebbe 
potuto far valere contro il credito- 
re (9). 

2. Del pari che, nella delegazione 
di un credito, il nuovo creditore, nel 
caso in cui egli non potesse ottenere 
pagamento dal debitore, non ha al- 
cun ricorso contro 1' antico debitore 
se non l'ha espressamente stipulalo; 
ma d'altra parie, non è soggetto alle 
eccezioni che il debitore avrebbe po- 
tuto opporre all'antico creditore (IO). 

$. 519. Vili. Del patto remissorio. 

Il patto remissorio estingue del pa- 



(1 1 Fi . 58, D. XLV, 1. - fr. 9, I. 2, 
D. XLVI, 2. 

(3) Disputavan gli antichi quanto alla 
condizioni ed .'dia cauzione , sulla que- 
stione a risolversi se e quando la nova- 
zione avrebbe luogo, liajo, III, 177-179. 

- fr. 8, |. 1; fr. 14, pr. J. I, D. XLV. 2. 

- Ma Giustiniano decise che si dovesse 
riportarsene alla volontà espressa delle 
parli. - Coust. 8, C. Vili, 42. - §. 3, J. 
Ili, 29 (30). 

(3) Fr. 8, l 5, D. XLVI, 2. - Const. 
25, C. II, 3. - Ucxprotnissio e uua specie 
<{' intercessione ; le donne non possono 
dunque validamente porla in essere ( {. 
416, 441 ). 

(4) Fr. il, 17, D. XLVI, 2 - Const. 
I, 6, C. Vili, 24. 



(5) Cost. 3 , C. Vili, 42. - Const. 2, 
C. IV, 10. 

(<>) Nondimeno, i diritti di pegno co- 
stituiti per la sicurezza del debito estinto 
e il loro privilegio possono venir conser- 
vati pel nuovo credito*, fr. 29, D. XLVI, 
2. - Le condizioni passano tacitamente 
alla nuova obbligazione: fr. 14, {. 1» D. 
XLVI, 2. 

(7) Fr. 1, pr.-, fr. 15; Ir. 18, D. XLVI, 
2. - . 3, J. Ili, 29 (30). 

(8) §. 3 , J. cit. - fr. 45 , §. 7 , D. 
XVII, 1. 

(9) Fr. 12, 13, 19, D. XLVI, 2. 

(10) Const. 3, C. Vili, 42. - Avviene 
altrimenti nel caso della semplice 
siouc V. il §. 3J7. 



/ 
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ri le obbligazioni (pactum de non po- 
tendo, pactum remissorium). Si può 
liberare da lutti i debiti e credili, in 
tutto o in parte, per semplice con- 
venzione fra creditore e debitore. Un 
patto remissorio, paclum de non pe- 
tendo, non estingueva, in diritto ro- 
mano, l'obbligazione che per ecce- 
zione (<); estingue van però dei patti 
legittimi, che producevano eccezio- 
nalmente, l' effetto d'estinguer l'ob- 
bligazione di pieno diritto (2). 



$, 520. IX. Diverse altre cause 
d'estinzione. 

Finalmente, vi sono diverse altre 
cause che estinguono le obbligazioni: 
tali sono gli atti di ultima volontà (3), 
il giuramento, una sentenza, che ab- 
bia acquistalo forza di cosa giudi- 
cata (4); le azioni si estinguono in par- 
ticolare per la prescrizione di cui ab- 
biamo più sopra parlato. 



Cause particolari (V estinzione. 



$. 521. I. Dell'accetlilazione. 

Le obbligazioni verbali e lo con- 
sensuali si estinguono egualmente per 
cause particolari, le prime per l'uc- 
cetlilazione, le seconde pel dissenso 
[muluus dissensus) (5). L' accetta- 
zione è una stipulazione che fa ces- 
sare un' obbligazione consentita per 
stipulazione (6). Essa non può estin- 
guere che l'obbligazione fondata sulla 
stipulazione (7), ma ogni debito può 
trasformarsi, per novazione, in una 
obbligazione vorbale, e si estingue al- 
lora per l' accettilazione (8). All'ef- 
fetto d'estinguere per mezzo dell'ac- 



cctlilazionc una serie intera di debiti, 
il giureconsulto Aquilio Gallo inventò 
una formula generale, che gli trasfor- 
mava tulli, per novazione, in una ob- 
bligazione verbale, 0 gli estingueva 
quindi per 1' accettilazione. La quale 
stipulazione dicesì slipulatio aquilia- 
na (9). 

$. 522. II. Del mutuo dissenso. 

11 mutuo dissenso (conlrarius con- 
sensus s. dissensus) consiste nell'ac- 
cordo che le parti fanno d'estinguere 
una obbligazione nata fra loro per scm- 



(1) J. 3, J. IV, 13. - fr. 21 , 27, 32, 
lì. Il, 14. 

(2) Fr. 6; fr. 7, \. 14 in Hoc; fr. 17, 
1 , 2j fr. 30, pr. D. ibid. - Don. Comm. 

jur. civ. XII , 4. - A. Steger , Diss. de 
natura et indole pacti de non petendo. 
Lip*. 1727. - Gluck, Comm. parL 4. p. 
219. 

(3) Per esempio, per un legato di li- 
bera/ione; fr. 1, pr. D. XXXIV, 3. - V. 
più sotto, il '. >09. 

(4) Fr. 1 , D. XLII , 1. - fr. 43 , I). 
XII, 9, combinato col fi . 2, D. XII, 2. - 
Arg. fr. 56, D. XLII, 1. - \. 207, D. L, 17. 

(5) Fr. 35 , D II , 17. - « Ifibil tara 
naturale est , quain eo genere quidque 
dissolvere, <juo colligatum est: ideo ver- 
borum obligatio v ti bis tollitur ; nudi 
cunsensus obligatio contrario consenso 
Jissolvitur » - fi. 153. ibiJ. « Fere qui- 



buscunque modis obligamur hisdein in 
contrarium aclis liberaniur » fr. 30, D. 
XLVI, 8. 

(G) Uig. XLVI , 4. - Cod. Vili, 44. - 
§. 1, J. Ili, 29 (30). - Essa riceve il suo 
nome dilla risposta del creditore dietro 
la dimanda del debitore : « t>uod libi 
spopondi babesne acceptum? - Acccptuin 
tuli ». - Gajo, III, 169. 

(>) Fr. 8, \. 3, D. XLVI, 4. 

(8) 5. 1, J. Ili, 29 (30), 

(9) Trovasi al §. 2, J. ibid. ed al fr. 
18, D. XLVI, 4. - Cpr. auche fr. 4, D. 
II, 15. - Gajo, III, 170. - C. G. Haubold, 
Fragm. Grateunt de obfigat. causis et so- 
lutionibus , impr. de stipulatone agni - 
liana, ab Ang. Maio nuper in lucem prò- 
tractum iterurn ed. et brev. annot. illustr. 
Lips. 1817. - Tb. Frascr, De stipulatone 
aquiliana. Lugd. Bat. 1825. 
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plico consenso (1). La volontà contra- 
ria può valere soltanto finche l'obbli- 
gazione non è condotta a termine (re- 
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il nuovo accordo tien dietro all'ese- 
cuzione dell' obbligazione primitiva , 
questa non rimane estinta; si forma 



6u* inte-'jris). imperocché allorquando j piuttosto una nuova obbligazione (8). 

CAPITOLO SECONDO 

Con restituzione ( 3 ). 



$. 523. u. I. Nozione àditi restituzione 
in intero. 

La restituzione in intero [in inte- 
yrum restitutio) consiste, per diritto 
romano, in ciò che per cagion d'e- 
quità può render nullo un atto stret- 
tamente valido in diritto civile, per 
opera del Pretore, sulla istanza di 
una delle parti che quest'atto ha le- 
sa ; la restituzione ritorna le parti 
nello stalo in cui si trovavano pri- 
ma che l'atto avesse luogo (4). Bi- 
sogna ricercare nell'eccessivo rigore 
dell' antico diritto civile la causa che 
dette luogo alla introduzione della re- 
stituzione in intero. Infatti, a norma 
di questo diritto, molti atti che non 
sarebbero stati validi giusta i prin- 
cipi generali dei diritto, sortivano nul- | 



lameno i loro effetti, purché la forma 
civile si fosse osservata. Per questo 
motivo, il Pretore accordava contro 
tali atti un' eccezione, e se questa ri- 
maneva senza effetto, concedeva la re- 
stituzione in intero (5). Per un somi- 
gliante motivo, il pretore restituiva 
egualmente contro il danno che ta- 
luno soffriva per prescrizione od o- 
missione valevole in diritto civile. Le 
restituzioni in intero hanno dunque 
per base, da primo I* Editto del Pre- 
tore, ma in seguito vennero estese per 
costituzioni. 

Fra le restituzioni i ntrodotte dalle 
costituzioni imperiali, e che per tal 
ragione si dicono anche restituzioni 
civili, si novera: 1. la restituzione 
contro sentenza che ha acquistato 
forza di cosa giudicata , ma che si 



(1) §. 4, J. Ili, 29 (30> - Dig. XVIII, 1767. - Ad. Golb. Prasse, Historia iuris 

5. - Codice IV, 45. - fr. 35. D. L, 17. - civ. de resiti, in tntegr. Htldburpb. 1783. 

h . 30, D. XLVI, 3. G. C. Gmeliu , Principia generalìa re- 
fi) Fr. 58, U. II, 14. - Infatti 1' ob- ititutionis in integrum pratorice. Tubing. 

bliga*ione primitiva è già estinta per 1809. - Gliick , Comm. 5. part. §. 431 , 

mezto del pagamento (solulione). - Cpr. 459, 6. part. 460-473. - Zimmern, Istor. 

fr. 5, pr. 1, D. XVIII, 5. del diritt. t. Ili, J. 101-107. - G. C. 

(3) Fonti: Paolo, Seni. ree. J. I, 7, 9. Burcbard. Die Le/ire der fViedereinsel- 

- Coti. Teod. 11, 15, 16.- Dig. IV, 1-7; mng in dea vorigen Stand. Gcett. 1831. 

XL1V, 4. - Cod. Giusi. II, 20, 55. (4) Paol. Sent. ree. 1, 7 , 1. - Fr. 1 , 

Bibliografia: Sforna Oddo. De resti- \. 27, D. XLVIII, 18. - fr. 27, D. XLVIH, 

tutìonem in integrum. Venet 1584 , e 19. - Const. 1, C. IX, 51. - E per questo 

Francf. 1672. - Cujacio . Ad tit. dig. de motivo ebe ella si dice : reéintegratio 

in integrum rcstituticnious. In Oper. t. causa jure civili ami ss ce y ovvero instau- 

i, p. 975, seg. - Duareno, Comm. in pri- ratio negotii, Cost. 2, C. II, 41. - Cost, 
mam partem Pand. If r . 1-6. In Oper. 2, C. II, 22. 

74, seg. - Doncllo, Comm. jur. civ. (5) Gajo, IV, 116. - |. 1-5, J. IV, 13, 

, 4-14. - Dompierrc de Jonquières, c Tcofilo sopra questo passo. - Fr. 1, D. 

JJc restilutionibus in integrum. Lugd.-Bat. IV, 1. 

Mackeldey ' 41 
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basa su testimonianze o documenti 
attaccati di falsità (I); 2. la restitu- 
zione contro un giuramento principale 
e necessario, prestato a richiesta del 
giudice, ritrovando nuovi documenti; 
perchè non si accorda restituzione 
contro il giuramento deferito (2); 3. 
la restituzione contro l'adizione d'una 
eredità gravata di molti debiti non 
conosciuti al tempo dell'adizione (3). 

$. 524. b. Condizioni della restitu- 
zione pretoria (4). 

La restituzione pretoria non s'ac- 
corda che verificandosi il concorso 
delle condizioni seguenti: 

\. Bisogoa che esista una impor- 
tante lesione (5), prodotta dall'atto, o 
dall'omissione dell'atto, senza che 
possa attribuirsene al leso la colpa (6). 

2. Un motivo legittimo di restitu- 
zione (7). 

3. Che non siavi altro mezzo in 
diritto per allontanar la lesione. Non 
vi è dunque luogo, per regola gene-' 
rale , a restituzione alcuna , quando 
l'atto ò nullo anche per diritto ci- 
vile , o quando , per lo meno, può es- 
sere attaccato di nullità (8). 

$. 525. c. IH. Della procedura in ma- 
teria di restituzione. 

La restituzione in intero si vuol 
riguardare come un benefizio della 
legge ; deve dunque venir sempre do- I 



mandata (9), e quanto al modo di 
perseguitarla, deve intentarsi: 

1. Direttamente, mediante un'azione 
quando il leso deve perseguitare il 
suo diritto per mezzo di un'azione , 
o perchè l'atto è consumato, o per- 
chè ha di già sofferto un danno. Que- 
sto caso dava luogo, nell'antico di- 
ritto romano, a un doppio procedi- 
mento, a un judicium rescindens, e 
ad un judicium rescissorium. Nel pri- 
mo non si aveva che a esaminare se 
nelle circostanze, eravi luogo ad ac- 
cordare la domandata restituzione. Il 
Pretore decideva questa questione , 
giusta una cognizione straordinaria 
(exlraordinaria cognitio). Quando la 
restituzione veniva accordata all'at- 
tore, egli rientrava nei suoi diritti e 
azioni primitive, come se non le a- 
vesse inai perdute; egli intentava la 
sua azione contro l'avversario, come 
un actio recissoria o restilutoria , e 

10 tal caso il Pretore accordava un 
judicium, vale a dire, nominava un 
giudice; in tal guisa era introdotto il 
processo ordinario o il giudizio re- 
scissorio sul principale (io). Per di- 
ritto romano posteriore, si combina- 
rono i due processi, e il giudice, dopo 
aver intese le parti (causa cognita), 
pronunziava nel tempo stesso sulla 
restituzione e sul principale. 

2. In forma d' eccezione , quando 
l'atto lesivo non è consumato, e il 
leso è azionato per l' esecuzione del- 
l'atto, o quando l'atto è eseguito, ma 

11 leso è ritornato, per caso fortuito, 



£P 3 , 3 > D - XL,Ij *; " Cod - Vn » (8) Fr. 16, pr. U 1, 4, D. IV, -I. - fr. 

(2) Fr. 31, D. MI, 2. - CosL 19, C. 1, <j. 1, 7, a. - fr. 7, L). IV, 3. - fr. 21, 

' %s r ■ ir ««« c l" 3 > D< ,V > 2 " Frattanto questa regola 

(31 Gap, II, 163, in liuc. e soggetta a delle eccezioni. - Vedi la 

iS San Jv 4 ", 11 * r « , Cost ' 3 ' C "> 20 - " Cos, « 3 > C "» 25 - 

ir VI*; \o' Ì7\i' a 9 » Pr *> fr * ffl Fr ' *>9, D. L , 1 7 . - fi . 15 ' |. 1 , 

16, $. 4; fr. 49, D. IV , 4. Du IV, 4. ' 

.v ( ? } Fr ; 7 \J ,r, * 1 VX' u ; fr v 16 .' I 7 ' ? w * 5 > J - IV > 6 - - fn 35 > P'- « fi - 

X' r " f • & I- i? r 7 > * 8 > D - n<? > D - * LIV » - fr «3, §. I, D. IV, 4. 

IV, 4. - fr. 21 , $. 6, D. IV, 2. - Il - \ i„ io , Selecf. qcest. I , 10. - Gluck 
nore soltanto gode della restituzione an- Comm. pari. p. 408. - Sopratutto S 
che allorquando ha agito imprudente- W. Zimmcrn, Diss. de judicìo quod vo- 
mente, fr. 41, I). IV, 4. - Cajo,n, 163, cani rescindane ac rescissorio. Heidclh . 
1V > 5: « 1826. 
(7) Fr. 1, 0. IV, I. 
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hel possesso della cosa che l'atto gli 
aveva fatto perdere (1). 
3. Infine, come replica e duplica (2). 



$. 526. d. IV. Durata della restitu- 
zione (3). 

Relativamente a sapere dentro quale 
spazio di tempo la restituzione deve 
esser chiesta , bisogna esaminare in 
qual modo si fa valere: 

1. Se è dimandata direttamente , 
in via d'azione, deve essere intentata 
nello spazio di quattro anni (4). Que- 
sto spazio comincia a decorrere per 
i minori, dal momento della loro mag- 
giorità , e per i maggiori , dal mo - 
mento in cui hanno avuto cognizione 
della lesione, e che sono in stato di 
potere azionare (5). 

2. Se è domandata sotto forma d'ec- 
cezione o di duplica, può opporsi in 
qualunque tempo (6). 

3. Finalmente, quando si fa valer 
come replica , deve esser fatta nel 
medesimo spazio in cui l'azione in 
restituzione s'estingue (7). 
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$. 527. e. V. Effetti della restituzione. 



Effetto delia restituzione in intero 
è generalmente quello di ritornare , 
per quanto è possibile, le cose tutte 
nello stato in cui si trovavano prima 
della celebrazione dell'atto. Ciascuna 
delle parti è dunque in obbligo di 
rendere ciò che ha ricevuto dall'al- 
tra, con l'accessioni e i frutti, fino a 
che questi non sian compensati dal— 
: l'interessi posanti sul danaro che de- 
I vesi egualmente restituire (8) ; le parti 
debbono rimborsarsi anco le spese ne- 
cessarie ed utili fatte sulla cosa, du- 
rante il loro respettivo possesso (9). 
Colui che viene rimesso in un diritto 
che aveva perduto, o al quale aveva 
rinunziato , rientra nell' esercizio di 
questo diritto ed è liberato dall' ob- 
bligazione cui erasi impegnato (<0). 

5. 528. f. VI. Per chi e contro chi può 
esser chiesta la restituzione. 

Relativamente alle pertone per cut 
e contro cui può domandarsi la resti- 
tuzione, bisogna osservare: 

1. Che il benefìzio della restitu- 
zione può essere invocato dal leso 
non solo, ma anco dagli eredi (H), 



(1) Fr. 9, J. 3, I). IV, 2. 

(2) Fr. 9, . 4, D- XII, 2. 

(3) Ch. F. (iliick, De vita petenda: re- 
s I Hut ion is iti integrimi preptorise. In Opusc. 
fase. 2, pag. 259 ; fase. 4, p. 1. - I. C. 
Kocb. De prafseriptione resti tutio/iis in 
integrimi. Giess. 1 780. Thibaut , Della 
prescrizione^ \. 49. - Unterholzner , De 
la prescriptione , t. II, p. I, 20. - Bur- 
chard, 27 

(4) Secondo I* antico diritto tutte le 
azioni per la restituzione , eccettuate 
quelle che erano accoidate per causa di 
una diminuzione di capo (propter capitis 
diminutionem) dovevano essere intentate 
nel termine di un anno utile (intra an- 
ni mi utilemj. Fr. 1, §. 1, D. IV, 6. - Fr. 
19. 39, pr. D. IV, 4. - fr. 28, 29, D. XLIII. 
- fr. 1, pr. ; fr. 10. pr. §. 18, D. XUI, 
8. - Secondo le disposizioni di Costantino 
e dì Giustiniano V azione de dolo malo 

intentata e purgata intra 



biennium continuum (Cost. un. C. Teod. 
Il, 16. - Cost. 7, C II, -«3. - Cost. 8, C. 
II, 21,) e le restituzioni per mancanza di 
età <■ per lontananza devono essere do- 
mati Iute intra quadriennium continuum. 
Cost. 2, pr. C. Teod. Il, 16. - Cost. 7, C. 
II, 53. 

(5) Cost. 7, pr. C II , 53. - Cost. 8 , 

C. II, 21. - Cost. 4, C. II, 20. 

(6) Fr. 5, {. 6, D. XLIV, 4. - Cost. 
5, C. Vili, 36. 

(7) Fi. 9, J. 4, D. XII , 2. - Cpr. il 
J. 2115. 

(8) Fr. 24, f. 4, D. IV, 4. - Cost. un. 
pr. C. Il, 48. - Cpr. fr. 23, 6. 2: fr. 28, 
J. 6, D. IV, 6. - fr. 27, §. 1; fr. 40, \. 
1, l). IV, 4. 

(9) Fr. 39, §. 1, D. IV' 4. 

(10) Cost. un. §. 1, 2, C. II, 48. - Cpr. 
Cost. 2, C II, 40. - Cost 8, C. II, 22. 

(11) Fr. 6, D. IV, 1. - fr. 18, . 5, 

D. IV, 4. - Ma bisogna che il defunto 
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cessionari (4), e mallevadóri (2), an- 
che quando egli non se ne fosse gio- 
vato (3). 

2. Ma che in generale non può es- 
sere intentata che contro colui, col 
quale si e contrattato, e non mai con- 
tro il terzo possessore, tranne; 

o) Quando l'azione in restituzione 
è un netto in rem scripta (4). 

b) Quando il diritto che si è per- 
duto, e nel quale siamo reintegrati, è 
un diritto reale (5). 

$. 529. g. Diverse cause di restitu- 
ii)- 



La restituzione pretoria ha per ba- 
se, o una causa espressamente de- 
terminata neir Editto (7j, o la causa 
generale der pretore aggiunta all' E- 
ditto della restituzione per causa d'as- 
senza: item si qua alia mihi jusla 
causa esse videbilur in integrum re- 
stituam (8). 



$. 530. h. I. Della restituzione 

per cause determinate. 
A. Per causa di violenza (9). 

Colui che per violenza illegale o 
per un timore reale, era forzato ad 
un atto per lui dannoso, ma valido 
in vigore di diritto a malgrado la 
forza, aveva diritto di chiedere per 
tal motivo la restituzione contro que- 
st'atto (40). Il pretore gli restituiva: 

4. L'azione derivante dal diritto 
che egli aveva perduto, e glie l'ac- 
cordava come azione utile, come se 
l'avesse sempre conservata. Quest'a- 
zione primitiva restituita prendeva il 
nome d'actio rescissoria ». restitu- 
toria, e nulla perdeva della sua na- 
tura ; cioè, era reale o personale con- 
forme la natura del diritto restitui- 
to (14). 

2. Il pretore in oltre accordava al 
leso una nuova azione, indipendente 
dalla prima, l'azione quod metus cau- 
sa (42), non solo contro colui che a- 
veva usato la violenza (43), ma an- 
che contro i suoi eredi in quanto e- 
rano divenuti più ricchi (44), e con- 
tro il terzo possessore , e fosse a 



non vi abbia mai rinunziato, e che il 
termine della restituzione non sia scadu- 
to, non profittando l'erede, che dal tempo 
ebe resta a decorrere dalla morte. - fr. 
19, D. IV, 4. - Cost. un. C. Il, 34. 

(1) Fr. 24, pr. D. IV, 4. - fr. 14, §. 2, 
D. IV, 2. 

(2) Fr. 7. f. 1; fr. 19, D. XLIV, 1. - 
Salvo che, allorquando si è espressamente 
data cauzione per garantire il creditore 
di fronte il benefizio della restituzione. - 
fr. 9, \. 3, D. XIV, 6. - fr. 13, pr., D. IV, 
4. - Cost. 2, C II, 24. 

(3) Fr. 14,.$. 2, D. IV, 2. - CosL 5. 
|. 1, 3, C. H, 53. 

(4) Fr. 9, §. 8, D. IV, 2. 

(5) }. 5, J. IV, 5. 

(6) Dig. IV, 1-7. - Cod. II, 20, 55. 

(7) Fr. 1, % D. IV, 1. - « Praster 
hominibus vel iapsis vel circumscriptis 
subvenit : sive metu , sive cali id itale , 
sive astate , sive absentia incidcrunt in 
capitagionem, sive per status mutationem 
a ut juslem errorem. 



(8) Fr. 1, J. 1, in fine, D. IV, 6. - 
Cpr. fr. 26, §. 9, ibid. 

(9) Dig. IV, 2. - XLIV, 4. - Cod. IT, 
20. - Doneau, Comm. jur. cip. XV, 40. - 
G. Fr. Walch, De negotiis et actibus vi 
metuve extortis ex jure romano partirti 
ipso jure nulli s, partirà a pratore re- 
scindendis. Jcnfc, 1 790. - Glùck, Comm. 
secooda parte , f. 444. - Zimmern , Ist. 
del dritt. t III, §. 102. - G. B. de Ten- 
nes. De eo quod metus causa gestum trit 
jure romano. Lovanio, 1824. - Burcbard. 
§. 18, 19. 

(10) Fr. 1, D. IV, 2. - Cpr. fr. 3, §. t| 
fr. 7| fr. 8, I. 3; fr. 2», f. 1; fr. 25, §. 2, 
D. ibid. - Cost. 9, C. II, 20. 

»11) Fr. 9, §. 4-8, D. IV, 2. - Cost. 3, 
C. II, 20. 

( 1 2) Fr. 9, \. 4-6j fr. 14, §. 5, D. ibid. 

(13) Ed anche allor quando non posse- 
desse più la cosa. - fr. 14, }. 5. D. ibid. 

(44) Fr. 46, §. 2, ibid. - Cpr. Cosr. un. 
C. IV, 17. - L'azione apparteneva egual- 
mente a quello che aveva interesse che 
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buona fede della cosa oggetto della 
violenza (1); quest'azione mirava a 
far restituire la cosa con tutto ciò 
che le apparteneva (2). 

3. Infine , il leso poteva ancora , 
secondo le circostanze, difendersi, per 
mezzo dell'azione quod metus causa, 
contro chiunque lo perseguisse a ca- 
gione dell'atto violento, o che riven- 
dicasse da lui la cosa, oggetto della 
violenza (3). 

$. 534. i. B. A causa di dolo (4). 

Se taluno era stato condotto con 
dolo a porre in essere un atto va- 
lido in diritto civile non ostante il 
dolo , il pretore non gli accordava 
Fazione restiiutoria , come nel caso 
della violenza e del timore (vis et 
metus), vale a dire, non era resti- 
tuita l'azione primitiva ; colui che era 
stato ingannato non poteva chiedere 
la restituzione che per mezzo del- 
Vexceptio o replica doli (5), conces- 
sagli contro quegli eh* aveva fatto 
oso del dolo, e contro il terzo acqui- 
rente della cosa oggetto del dolo , 
quando l' aveva acquistata in modo 
lucrativo, o si aggirava in mala fede 
acquistandola a titolo oneroso (6). 



Ma quando colui che era stato in- 
gannato non poteva opporre l'ecce- 
zione del dolo, nè presentare alcun 
altro mezzo di diritto , il pretore gli 
accordava l'azione de dolo malo con- 
tro chi aveva posto in opera il dolo 
e contro i suoi eredi locupletati dal 
dolo (7) ; quest' azione mirava a far 
restituire la cosa, oggetto del dolo, 
con tutti i suoi accessorj: e quando 
la restituzione non era possibile, ten- 
deva all'indennità fissata dal leso, ma 
che il giudice poteva moderare (8). 
L'azione de dolo malo, era soggetta, 
come actio famosa, a molle restri- 
zioni (9), e nei casi in cui non veniva 
accordataci dava un'azione in factum, 
ogni altro mezzo mancando (<0). 

$. 532. k. C. Per causa di minorità (14). 
4. Principio generale 

Quando un minore, l'individuo cioè 
che non ha compiti i 25 anni (42), 
ha sofferto danno contraendo un atto 
strettamente valido in diritto, o omet- 
tendo un' azione , egli può sempre 
chiedere la restituzione pel solo mo- 
tivo che all'epoca in cui ha posto in 
essere od ha messo Y atto, non era 
maggiore (43). In ciò consiste il be- 



la violenza non fosse esercitata. - fr. 14, 
6, 8, ifaìd. - Cpr. fr. 7, 1. 4, D. XLIV, 4. 
(1) Fr. 14, 3, 5; fr. 9, §. 6, 8, 

D. ibid. 

(2; Fr. 42, pr. D. IV, 2. 

(3) J. 1. J. IV, 43. - fr. 9 , §. 3, D. 
IV , 2. - Cosi. 5 , C. Vili , 39. - Cost. 
5 , C. Vili , 36. - Cpr. fr. 4 , f. 33 , D. 
XLIV, 4. 

(4) Dig. IV, 3. - XLIV, 4. - Cod. II, 
21. - Gliick, Comm. quinta parte, \. 452. - 
Zimmern, Iti. del diritt. t. Ili, §. 403. 

(5) Fr. 1, pr. §. 1-, fr. 2, pr. D. XUV, 
4. - Zimmern, De judicio rese. pag. 8. 

(6) Fr. 4, '. 27-32, D. XLIV, 4. 

(7) Fr. 1, pr. §. 1j fr. 17, §. 4} fr. 26, 
D. IV, 3. 

(8) Fr. 18, pr. D. IV, 3. - fr. 2; fr. 5, 
§. 3, D. XII, 3. 

(9) Intinto relativamente al tempo 
pendente il quale (Cost 8, C II, 21) quanto 
in rapporto alla persona, contro cui (fr. 11, 
§. 1, D. IV. 3. - Cost. 5, C. II, 2l) ed alla 



elevatezza del danno per cui cagione ella 

riva essere intentata (fr. 9, §. 5; fr. 10, 
IV, 3.) - Cpr. fr. 5. 38, D. ibid. 

(40) Fr. 1 1, in fine: fr. 12: fr. 28; fr. 29, 
ibid. 

(41) Gajo, IV, 57, in fine. - Paolo, I, 
9. - Cod. Teod. II, 16. - Dig IV, 4. - 
Cod. Il, 22-25. - Doneau, Comm. jur. civ. 
XXI, 6, 13. - I. C. G. de Hedemann. 
Vi ss. de auxilio, quod ir tali imperiitur y 
SÌve de resiti ut ione minor uni. Gn-it. 1751. 
- Gliick, Comm. parte 5, {. 456. - Zim- 
mern. Iti. del diritt. t. I, §. 237j t. Ili, 
§. 105. 

(12) Il tempo della minore età si conta 
naluraliter , riguardo alla restituzione, 
cioè , che uno resta minore finché non ha 
compito l'ultimo momento dell'anno ven- 
ticinquesimo. - fr. 3, §. 3, D. IV, 4. 

(13) Fr. 1. pr J. 1, 2, D. IV, 4. - Cost. 
5, pr., C. II, 22. - Cost. 2, C. II, 25. - Cost. 
11, C V, 71. - Il minore deve avere lo 
restituzione, anche quando egli è stata 
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nefizio della logge in prò dell'età mi- 
nore o Vjura tmnorum. 

$. 533. i. 2. Da chi e contro chi può 
esser chiesta questa restituzione. 

La restituzione per causa di mi- 
norità appartiene: 

I. In generale, a tutti i minori per 
tutti gli atti o omissioni per cui hanno 
riseotito danno (1). Nullameno que- 
sta regola, va incontro alle seguenti 
eccezioni : quando il minore si è di- 
chiarato maggiore con intenzione 



vuto un pagamento preceduto da un 
decreto de solvendo (8) ; infine , non 
vi è restituzione contro promesse di 
matrimonio nè contro un delitto (9). 

2. La restituzione per causa di mi- 
norità giova del pari egli eredi ed 
ai cessionari dei minori, comunque 
maggiori (10), ma non alla cauzione 
scientemente prestata pel minore (11); 
essa non appartiene al terzo che al- 
lorquando il suo interesse non può 
esser separato da quello del mino- 
re (12). 

3. La restituzione per causa di mi- 



fraudolenta (2); quando dal principe ! norità non può esser chiesta che con- 



è stato dichiarato maggiore (3); quan- 
do è stato leso in un atto, che era 
stato pubblicamente autorizzato a 
porre in essere, quando, dopo esser 
giunto alla maggiorità, ratifica Tatto 
espressamente o tacitamente (4) , o 
quando, essendo pubere, lo conferma 
per giuramento (5); quando l'atto non 
fu posto io essere dal minore, ma 
dal suo autore defunto maggiore (6) , 
quando il minore ha dato qualche 
cosa per motivo di convenienza (7); 
quando egli o il suo tutore ha rice- 



tro colui col quale il minore ha con- 
trattato l'atto pregiudicevole (13) e 
contro gli eredi di quest'ultimo (44), 
ma non è in generale accordata con- 
tro il terzo possessore della cosa (15), 
ne contro il padre e la madre che 
hanno contrattato col minore (16). 

$. 534. k. Dei suoi effetti 
e durata. 

La restituzione per causa di mino- 
rità ha per effetto di riporre tutte le 



Da usa del danno per sua propria impru- 
denza ( Fr. 44, D. IV, 4)o quando la 
mancanza del tutore n del curatore è la 
causa del pregiudizio (fr. 29, pr ; fr. 47, 
D. IV, 4. - Cost. 3, C. II, 25), o quando 
1' atto è confermato dal Giudice (Cost. 2, 
C. ibid. - fr. 4, D. XLII, 1 > 

(1) Fr. 3, 4, D. IV, 4. - G»jo, IV, 
57; - a exceptis minori bus XXV, anno- 
rum : namque bujus ectatis hominibus in 
omnibus rebus lupus prtctor succurrit ». 

(2) Cost. 1, 3, C. Il, 43. 

(3) Cost. 1, C. II, 45. - G. I. Cremers, 
Ex/ ili cairn Ug. 1, C. de his qui veniam 
cetatis impetravcrunt. Groening. 18U8. 

(4) Cost. 1, 2, C. II, 46. - Cpi . fr. 3, 
J. 2, D. IV, 4. 

- (5) Autb. Sacramenta pubcrum, C. 
Il, 28. 

(6) Fr. 38, D. IV, 4. - Cost. 2, C. 
II, 29. 

(7) Fr. 9, $. 1, D. IV, 4. - Cost. 1, 
C IL 30. 

.8) Cost. 25, C, V, 37. 

(9) Fr. 9, i 2, I). IV, 4. 

(10) Fr. 48, J. 5, D. IV, 4. - fr. 24, 
pr. D. ibid. 



11) Fr. 13, pr. D. ibid. - fr. 7, §. 1, 
D. XLIV, 1. - Co*!. 1, 2. C. II, 24. - A. 
C. Niehaus, Diss de fideiussore minoris. 
Gcetf. 1778, J. 14. 

(12) Arg. fr. 10, pr. D. Vili, 6. - fr. 
72, pr. D. XLV, 1. - fr. 23, 24, D. IV, 
4. - I. P. C ttlauet, Diss. de restituitone 
in integrimi minorum ex causa individua 
majoribus profìcua. Grelt. 1779. 

(13) Anche quando egli invocasse il 
simatusruiisu Ito Macedoniano , o Valle- 



no. - fr. 3, §. 2, D. XIV, 6. - fr. 11, 
7; fr. 1?, D. IV, 4. - Il minore h,a 
egual diritto nlla restituzione contro lo 



Stato; fr. 8, D. IV, 1. - Ma se il minore 
ha per avversario Uro minore, egli nou 
può domandare la restituzione se non 
quando quest'ultimo è divenuto più ricco 
in forza dell'atto. - fr. 34, pr. D. IV, 4. - 
fr. 11, \. 6, D. ibid 

(14) Cost. ti, 7. C II, 22. 

(15) Quanto all'eccezioni, vedi fr. 43, 
§. 1 ; fr. 14; fr. 9, pr.; fr. 39, §. 1 , D. 
IV 4. 

'(16) Fr, 24, \. 4, D. IV, 4. - Cost. 2, 
C. II, 42. 
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cose nel loro stato primitivo (4). Il 
minore ripete ciò che ha perduto, e 
non deve restituire che ciò di cui si 
trova arricchito al momento della li- 
tiscontestazione (3). Il minore giunto 
alla maggiorità ha , durante quattro 
anni, il diritto di chiedere la resti- 
tuzione in intero (3). Cosi , quando 
colui che aveva il diritto di esigerla, 
per causa di minorità , muore senza 
averla dimandata, lo spazio che a- 
vanza , corre a vantaggio dei suoi 
eredi; questo spazio comincia a de- 
correre , per 1' erede maggiore dal 
momento dell'adizione dell'eredità, e 
per l'erede minore dall'epoca in cui 
è giunto alla maggiorità (4). 

Questo benefizio che la legge ac- 
corda ai minori (o Vjura minorum) 
fu esteso anche alle città (5). 

5- 535. 1. D. Per causa d'assenza (6). 

I maggiori possono del pari diman- 
dare la restituzione per causa d'as- 
senza, ma solo contro omissioni ca- 
gionate dalla loro assenza, e non già 
contro atti giuridici ai quali hanno 
cooperato sia per se stessi, sia per 
poteri ad altri concessi (7). Per as- 
senza s'intende qui, non solo l'allon- 
tanamento da un luogo, ma in gene- 
rale, ogni impedimento di fatto, che 
si oppone a ciò che fa valere il suo 
diritto, come il furore, la schiavitù. 



4. a) Quando alcuno, per assenza 
sua propria, ha sofferto danno perchè 
non ha fatto valere il suo diritto, bi- 
sogna distinguere fra l'assenza ne- 
cessaria e la volontaria. Nel primo 
caso , egli oltien sempre la restitu- 
zione, allor quando non ha costituito 
poteri in altri, o allor quando aven- 
done costituiti, non può ottenere ri- 
sarcimento (8) ; bisogna però ec- 
cettuare il caso in cui fosse assente 
per causa turpe, perchè allora la re- 
stituzione non gli è accordata, se non 
quando non fosse difeso da lui il co- 
stituire in altri delle facoltà (9). Nel 
secondo caso , non vi ha mai resti- 
tuzione quando la sua assenza era tale 
da incorrer biasimo (40); ma per lo 
contrario, vi è sempre restituzione , 
quando non merita rimprovero di 
sorta e non ottiene risarcimento da 
colui al quale concesse poteri, e o 
non e da imputarglisi a colpa di non 
aver altri costituito in sua vece du- 
rante la sua assenza (14). 

b) Quando alcuno teme di soffrir 
danno per l'assenza del suo avver- 
sario, può evitar questo danno, pro- 
testandosi, io giustizia, o davanti a 
un notaro pubblico, o a tre testimo- 
dj (12); ma s'egli non ha fatto pro^ 
testa, va soggetto a restituzione, nel 
caso in cui l'avversario non abbia 
fondato poteri (43). 

2. Nel caso in cui qualcuno è in 
diritto d 'esigere restituzione per causa 



(4) Frattanto se uu minore ha avuta 
la restituzione contro l'adizione d'una e- 
redilà , i legati pagati possou ben esser 
ripetuti^ ma accade diversamente dei de' 
bili pagati. - fr. 4 , D. XII , 6. - fr. 22, 
31, D. IV, 4. 

2) Fr. 27, §. 1 ; fr. 47, §. 4, P. IV, 4- 

(3) Cost. 2, §. 2-4. - C. Teod. II, 16. 
- Cost. 7, C. II, 53. - L'erede suo, che 
si è astenuto dall'eredità paterna , fa ec- 
ce/ioije. Infatti egli può esigere l'eredità 
patema dentro tre anni. Allorché è scorso 
questo lasso di quattro anni (quadritui- 
mum restiluiionis) Cost. G, C. VI, 31. 

(4) Fr. 48, J. fr. 19, D. IV , 4. - 
Cost. 2, 2-4. - C Teod. II, 16. - Cost. 
J, 7, C. II, 52. 

(5) Fr. 78, '. 4, D. XXXI. - Cost. 3, 



C. XI, 29. - Cost. 4, C. I, 50. - Cost. 4, 

C. II, 54. 

(6) Dig. IV, 6. - Cod. V, 51, 52, 54, 
- §. j, J. IV, 6. - Gluck, Comm. parte 
sesta, \. 467. 

(7) Fr. 7 , D. IV, 4. - fr. 4; fr. 16; 
fr. 27 ; fr. 41 , I). IV , 6. - Thibaut. Sy- 
stem, j. 4043. 

(8) Fr. 15 , 26, §. 9; fr. 29; fr. 39, 

D. IV, 6. - Cost. 10, C II, 13. 

(9) Fr. 26, J. 1 ; fr. 40, §. 1, ibid. 

(10) Fr. 14, ibid. 

(11) Fr. 28, pi.; fr. 16, ibid. 

(12) Cost. 2. C. VII, 40. - Thibaut. De 
la prescription, §. 72. 

(43) Fr. 1; fr. 21, pr. J. 2, 3 ; fr. 22; 
fr. 39, ibid. 
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di asseoza, può far valere le sua pre- 
lese io diversi modi, secondo la di- 
versità delle circostanze. Quindi: 

a) Quando la sua assenza gli ha 
fatto perdere un diritto di già acqui- 
stato, il pretore gli rende la sua 
azione primitiva, derivante da questo 
diritto [actio restilutoria s. rescis- 
soria (I). 

6} Quando l'assenza gli ha impe- 
dito d'acquistare un diritto, il pre- 
tore gli accorda come azione utile, 
la medesima azione che non avrebbe 
avuto, se avesse realmente acquistato 
il diritto [actio inslitutoria) (2). 

c) Finalmente, essendo egli in po- 
sizione da far valere il suo diritto 
per mezzo d'eccezione, ha Yactio 
rescissoria, contro il suo avversario, 
attore (3). 

Il lasso di quattro anni, durante il 
quale è accordata la restituzione, co- 
mincia a decorrore dal dì del ritorno 
o del cessare dell'impedimento (4). 

$. 536. m. E. Per causa d'errore. 

Quegli che per errore di fatto, di 
cui non può attribuirgli. si la colpa , 
ha sofferto danno, può chiedere d'es- 
ser restituito nel suo stato primitivo, 
quando è privo d'ogni mezzo in di- 
ritto a recuperare ciò che ha per- 
duto (5). Questa specie di restitu- 
zione, però, sembra che in principio, 
solo riguardasse la procedura, comec- 
ché venisse in specie accordata con- 
tro il danno ingiusto, incorso per con- 



ci) Fr. 28, |. 5, D. IV, 6. - §. 5 , J. 

'(2) Fr. 47, 41, 43, D. ibid. - Arg. fr. 
8, §. 14, D. XVI, 1. 

(3) Fr 28, §. 5. D. IV, 6. 

(4) Cosi. 7, \. 1, C H, 53. 

(5) Fr. 2, D. IV, 1. - Gliick, Conwi. 
parte quarta, §. 296. 

(6) Per esempio , §. 33 , J. IV , 6. - 
fr. 1, f. 17, D. XLU, 6. - fr. 1, §. 5, 6, 
D. XXVfJ, 6. 

(>) Per esempio, fr. 7, pr. D. IV, 1. 

(8) Dir. IV, 5. - Gliick, Comm. parte 
sesta, f. 466. - Seckendorf, De cap. dem. 
minimay \. 34. - Ziinineru. Ist. del diritt. 
I. I, pag. 844 } t. Ili, pag. 321. 



travvenzione all'antica procedura, cosi 
severa (6) ; essa non può chiedersi, 
per diritto nuovo, che come restitu- 
zione ex chiù sula generati prceloris, 
nel caso in cui l'errore non rechi 
pregiudizio a chi l'ha commesso (7). 

$. 537. n. F. Per causa di dimi- 
nuzione di capo (8). 

La diminuzione di capo estingueva, 
in chi la subiva, tutti i rapporti di 
diritto esistenti sia in suo favore, sia 
contro di lui, e in conseguenza anco 
le obbligazioni di stretto diritto (9). 
Ma nel caso della minima diminu- 
zione, il pretore rendeva ai creditori 
di colui che aveala subita, la loro 
azione primitiva (40), raentr'egli non 
valeva più a dimandare la restituzio- 
ne dei suoi crediti estinti; lo stes- 
so avveniva del creditore che aveva 
arrogato il suo debitore (II), 

S. 538. o. G. Per causa di alienazione 
fatta judicii mu Laudi causa (42). 

Per alienatio judicii tnutandi causa 
facta, s' intende ogni alienazione tra 
vivi (13), fatta con intenzione di nuo- 
cere ad altra persona (14), per op- 
porgli così un altro avversario e nel 
fine di rendergli, per tal modo, più 
difficile o intieramente vana la per- 
secuzione del suo diritto (15). 

4. Quando l'alienazione, che di per 
se stessa non si rescinde giammai (16), 
consiste Dell' alienare che il posses- 



(9) Gajo, III , 83. - fr. 8, D. ibid. - 
$. 1, J. HI, 10 (11). 

(10) Fr. 2, pr. |. 1,2, D. ibid. - Gajo, 
IV, 38. 

(1 1) Fr. 2, $. 4, D. ibid. 

(12) Dig. IV , 7. - Cod. XXII, 55. - 
Gliick, Comm. parte sesta, §. 673. 

(43) Fr. 8, §. 3, D. ibid. 
(14) Fr. 3, §. 5j fr. 4, J. 1, 3, 5, D. 
ibid. 

M5) Fi. 1, pr. 1). ibid. 

(46) Noo si può qui dunque, se non 
improprissimamente parlare di una re- 
stituzione, benché il fr. 3, §. 4, D. ibid. 
e 1* Cosi. un. C lì, 55, gli diati a que- 
sto nome. 
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sore di una cosa fa dì questa cosa 
medesima, temendo d'essere azionato 
relativamente ad essa, quegli a cui 
sifTatta alienazione reca danno, ha 
un'azione in factum in risarcimento 
contro l'alienante (1). 

2. Quando al contrario consiste 
nella cessione d'un' azione, fatta con 
intenzione di opporre a colui contro 
il quale compete, un più forte avver- 
sario, quegli in di cui pregiudizio è 
fatta la cessione, non è in obbligo 
di rispondere al cessionario ; può op- 
orgli semplicemente 1' eccezione che 
alienazione ebbe luogo judicii wiu- 
landi causa. Ma l'alienante conser- 
vava, neir antico diritto, la sua azio- 
ne (2); nel diritto nuovo non già, 
quando con intenzione di nuocere, 
egli ha fatto la cessione in favore di 
una persona che poteva facilmente 
opprimere il debitore (cessio in po- 
lentiorem) (3). 

$. 539. p. H. Della restituzione ex 
clausula generali praetoris. 

Oltre le cause determinato della 
restituzione di cui abbiamo parla- 



ì 



lo (4), il pretore prometteva, in una 
clausula generale aggiunta all' Editto 
sull'assenza, di accordare la restitu- 
zione anco per altri motivi, ove l'e- 
quità sembrasse esigerlo (5). 

Questa specie di restituzione (rc- 
stitutio ex clausula generali prato* 
ris), può in conseguenza chiedersi io 
tutti i casi in cui qualcuno non può 
esercitare il suo diritto, sia per esterni 
avvenimenti, sia pel fatto d'un terzo, 
senza che possa rimproverarglisi al- 
cuna colpa (6). Del pari che la re- 
stituzione per causa d'assenza, essa 
non si accorda però che contro omis- 
sioni non rimproverevoli e danni che 
ue derivano. 

I casi seguenti appartengono a que- 
sta specie di restituzione: 

1. Quando per malattia o altri casi 
fortuiti inevitabili, qualcuno è stato 
impedito di porre in essere un atto 
di procedura, di cui l'omissione gli 
reca pregiudizio. 

2. Quando, pel fatto del giudice, 
qualcuno è stato impedito di far va- 
lere il suo diritto in tempo utile (7). 

3. Quando alcuno ha sofferto danno 
al seguito di una colpa scusabile (8). 



(1) Fr. 1, 2, 3, 4, D. ibid. - fr. 4, J. 
5, b , fr. 5. 7, D. ibid. 

(2) Fr. 11, D ibid. - Quanto all'ecce- 
zione, a causa della legge Licinia, fr. 12, 
D. ibid. - fr. 24, §. 1, D. X, 3. 

(3) Cost. 1. 2, C. II, 14. 

(4) Più abbasso parleremo dell'alie- 
nazione fatta in frode dei creditori , e 
dell'azione Paoliana. 

(5) Fr. 1, |. 1, in fine, D. IV, 6. - 



Item si qua alia raihi justa causa esse 
videbitur in integrum restituaro. - fr. 26, 
§. 9, ibid. - V. Gluck, Comnu parte se- 
sta, p. 471, 472 

(6) Per esempio fr. 1, \. 9.D. XL1II, 
19. - fr. 34, 1: fr. 35, D. Vili , 3. - 
fr. 26, {. 7, D. IV, 6. 

(7) Fr. 1, §. 1 } fr. 26, D. IV, 6. 

(8) Fr. 2; fr. 27, pr. D. IV, 1. 
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LIBRO TERZO 

Del Diritti di fumigli*». 



$. 540. Nozione ed estenzionc dei 
diritti di famiglia. 

I diritti di famiglia s'occupano dei 
rapporti di famiglia e della loro in- 
fluenza sulla persona e beni di co- 



loro che vi si trovan soggetti (1). I 
rapporti di famiglia comprendono il 
matrimonio, la patria potestà e, fino 
a un certo punto, la tutela e cu- 
ratela. 



SEZIONE PRIMA 

ilo (2). 



CAPITOLO PRIMO 

Nozione e celebrazione del matrimonio. 



>V»C* 



$. 541. I. Nozione del matrimonio. 
Il matrimonio è un'unione fra l'uomo 



e la donna per vivere in società i\ 
divisibile (3). Il matrimonio dunque 
non consiste solo in una unione ses- 



(1) Il diritto di famiglia, preso nel 
senso che noi qui vi annettiamo, non deve 
esser confuso col jus personarum nel 
senso del diritto rom.-mo, del quale egli 
non forma che una parte. Vedi i \ 206, 
207. 

(2) Fonti: Instit. 1 , 10. Dig. XXIII, 
% - Cod. V, 4. 

Letteratura : F. Hotomanus, De veteri 
ritu itufitiarum et jure malrimoniorum. 
Lugd. 1569. - B. Busso». De ritu nuptia- 
rum et de jure connubii. - H. Bouwer. 
De jure connubiorum. Delphi , 1714. - 



C. U. Grupen, De uxore romana. Hai>- 
nov. 1727. - G. H. Ayrer, De jure con- 
nubiorum apud homanos. Go?lt. 1736. - 
Dornse iflen , De jure faeminarum apud 
Romanos. Traj. ad Rhcu, 1818. - Beth- 
mann-Hollweg. De causai probatione. Be- 
rol. 182(1 , c. 1. - Gliick , Comm. parte 
23. §. 1205, e seg. - Zimmern, Ist. del 
diritt. rom. t. I, §. 432-178. - C. Tafel. 
Comm. de divortiis apuì romanos. Cap. 
1, de variis nuptiarum gencribus apud 
romanos. OEringa?, 1833. 

(3) Fr. 1, D. XXHI , 2 - « Nuptia? 
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su ale, ma sopra tolto in questa unione 
di tutta ia vii a, che deve essere il 
fine dei conjugi. È l'intenzione {ani*, 
mus), la quale presiede all'unione dei 
conjugi, che basa la differenza fra il 
vero matrimonio e ogni altra unione 
non avente carattere di vero matri- 
monio, specialmente il concubinag- 
gio (4). 11 matrimonio e il concubi- | Ordinariamente, il matrimonio è 
naggio hanno questo punto di comu- preceduto da una convenzione, per 



marito, i figli nati da concubinaggio 
sono illegittimi (liberi quasi sine po- 
rre) e non sono sotto la patria po- 
testà (3). 

$. 542. II. Degli sponsali. 
A. Loro celebrazione. 



nari za. che V uno e 1' altro consistono 
in una unione dell'uomo colla donna 
e che esteriormente si rassomiglia- 
no; così portava il diritto romano, in 
cui non esigevasi per la celebrazione 
del matrimonio alcuna esterna for- 
malità, ma unicamente il consenso 
matrimoniale (consenstts matrimonia-* 
lis) (2). Ma nell' intrinseco, il matri- 
monio e il concubinaggio differisco- 
no essenzialmente: il matrimonio, in- 
fatto, esige l'antimi* mal rimonti, cioè 
a dire che i conjugi mirano a vivere 
in unione completa e dividere per 
tutta la vita la medesima sorte. Ogni 
matrimonio vero e valido produce 
l'effetto generale d'inalzare la mo- 
glie alla dignità del marito, e di dare 
ai figli nati dal matrimonio, la qua- 
lità di figli legittimi; cioè a dire che 
per diritto, il marito deve esser ri- 
guardato come padre dei figli, 0 come 
dice il diritto romano, liberi patrem 
habent ; cadono essi anco sotto la pa- 
tria potestà. La concubina, al con- 
trario, non è inalzata alla dignità del 



cui l'uomo e la donna reciproca- 
mente si promettono di contrarre in 
seguito un legittimo matrimonio. Que- 
sta convenzione è detta sponsali 
(sponsulia) (4). Per romano diritto 
altra condizione non si vuole per la 
validità degli sponsali che il consenso 
delle parti (5). Questo consenso deve 
esser prestato seriamente, con rifles- 
sione e libertà; l' alienazione, il dolo, 
la violenza, l'errore sulla persona o 
sulle qualità essenziali, sia per la na- 
tura del matrimonio, sia intorno alle 
convenzioni delle parti, viziano il 
consenso (6). Quegli che può in se- 
guito contrarre un matrimonio, può 
anche fidanzare (7), anche quando al 
tempo delle sponsali non fosse ca- 
pace, nè in diritto di contrar matri- 
monio (8). Gli sponsali possono egual- 
mente concludersi sotto condizione; 
bisogna in tal caso applicare i prin- 
cipi! generali sugli effetti delle con- 
dizioni e quelli in materia di con- 
venzione, in particolare. È per que- 
sta ragione che una condizione affe 



coujunctio maris et foemiuae con- 
sortium omtiis vitee ; divini et huniani 
juris rominunicatio ». - f, 1 , J. 1 , 9. - 
a Nuptisc sive mali iroonium est viri et 
mulieris conjunctio individuali! vita; con- 
suetudineiu continens ». Cpr. la Cost. 4, 
C. IX, 32. 

(1) Era permesso presso i Romani , 
sotto certe condizioni, Paul. II, 20. - Dia. 
XXV, 7. - Cod. V. 26. - Gluck, Comm. 
parte 28. §. 1295. - Zimmern U I. \. 
133. 

(2) Fr. 15, D. XXXV, 1. - fr. 30, D. 
L, 17. 

(3) Fr. 49, J. 4, D. XXXIL - §. 12, 
J. I, 10. - Gajo, I. 64. 

(4) Dig. XXIII, 1. - Cod, V, 1. - G. 
H. Boehmer, Exerc. ad Ponti, t. IV, n. 



69. - Gluck , Comm. parte 27, 23 , S. 
1190-1204. 

(5) Fr. 4, pr. D. XXIII, 1. - Se Puna 
o l'altra è sotto la patria potestà, il con- 
senso del padre di famiglia si richiede 
egualmente. - fr. 7, §. 1 , ibid. confron- 
tato col pr. J. I, 10, e Paolo, II, 19. - 
Zimmern, t. I, §. 147. 

(6) Fr. 8, D. ibid. - Paolo, II, 19. 

(7) È cosi reciprocamente « Cum qua 
nuptiac contralti non possunt, haec plc- 
rumque ne quìdein desponderi potest ». 
- fr. 60, §. 5, D. XXIII, 2. 

(8) Per esempio, gli impuberi: fr. 14, 
D. XXXIII, 1. - fr. 10, §. 1, D. Ili, 2. - 
« Qua; virtum eltiget , intra id tempus 
sponsam fieri non nocet ». 
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■nativa fisicamente o moralmente im- I senza legittima causa è in obbligo di 
possibile, annulla li sponsali (4); ma 



aggiunta al matrimonio, si ha come 
non scritta; con tutto ciò lo rende 
egualmente nullo, ove sia contraria 
all'essenza del matrimonio. 

5. 543. B. Effetti degli sponsali. 

Li sponsali validamente conclusi 
producono F effetto di dsre a ciascuna 
delle parti il diritto di esigere la con- 
sumazione del matrimonio all' epoca 
convenuta, e in mancaoza di conven- 
zione, a far determinare dal giudice 
un tempo secondo le circostanze. 
Quando gli sponsali sono conclusi sotto 
condizione, bisogna attendere la ve- 
rificazione della condizione; il diritto 
romano, non accorda però azione al- 
cuna per forzare a procedere alla ce- 
lebrazione del matrimonio (2). I fidan- 
zati si debbono scambievolmente fe- 
deltà, e sono rassomigliati ai conjugi 
sotto alcuni altri rapporti (3). 

$. 544. C. Scioglimento degli sponsali. 



Gli 



si estinguono 



4. Per la morte di uno dei fidanzati. 

2. Per un impedimento al matri- 
monio, sopraggiunlo dopo la celebra- 
zione degli sponsali. 

3. Pel consenso scambievole delle 
parti, detto ordinariamente repudium 
voluntarium. 

4. Per la rinunzia d'una delle parti, 
detta ordinariaraentere pudiwn neces- 
sarium (4) ; quegli però che rinunzia 



(f) Vi 
idono. 



molti autori, i quali pre- 
tendono, ch'ella debba riguardarsi come 
non scritta (prò non adjecta). 

(2) Fr. 2, \. 2, D. XXIV, 2. - Cost. 
1, C. V. f, - fr. 134, D. XLV, f. - Cost. 
2^ VIII, 39. - Cpr. Gellio, Noci. alt. 

'(3) Cost. 5, C. V, 1. - fr. 5, D. XXII, 
5 - - fr. 15, § 14, D. XLVII, 10. 
1). Sìxiv l 0 '' M,aL,*&-fr. 38, 

(5) Cost. 5, C. V, 1. - I. H. Boehmer, 
Bus. de pr abati s repudiorum causis. Ha- 
ìx, 1718. 



indennizzar l'altro. Motivo legittimo 
di rinunziare, è allor quando l' altro 
non ottiene la promessa fedeltà o si 
rende in generale colpevole di turpi*, 
vel prodiga, vel impùdica conversa- 
no, 0 diversità di religione 0 di setta 
si frappone fra le parti (o). Allo scio- 
glimento degli sponsali, le parti pos- 
sono l una dall'altra ripetere, i doni 
fattisi ( arrhas sponsalitiw , munera 
sponsalitia), tranne quando una delle 
parti si rilira senza motivo; in tal 
caso, T altra parte ritiene ciò che ha 
ricevuto, ripete ciò che ha dato , e 
anco il doppio se non ha ricevuto 
niente ; questa pena però non è ap- 
plicabile alla fidanzata minore (6). 

$. 545. HI. Condizioni della celebra- 
" zione del matrimonio. A. Impedi- 
menti assoluti. 

Per procedere alla celebrazione di 
un matrimonio valido, è soprattutto 
necessario che le persone le quali 
vogliono contrarlo ne sieno capaci. 
Gli assolutamente incapaci a contrarre 
matrimonio, sono: 

\. Quelli che tuttora sono fisica- 
mente incapaci, e il diritto romano 
esige a tal effetto, la pubertà del- 
l'uomo e della donna (7). 

2. I castrali. D'ordinario, si vuole 
che l'impotenza assoluta renda in ge- 
nerale incapace a contrar matrimonio, 
ma il diritto romano non dichiara in- 
capaci che i castrati [castrati) e non 
parla in guisa alcuna degli spadoni (8). 



(6) Cost. 3, 5, C. V, 1. - CosL 15- 
16, C. V, 3. 

'(7) Pr. Ì. I, 10. - fr. 24, D. XXIII, 
1. - Ir. 4, D. XXIII, 2. - Zimmern, /*/. 
del diritt. t. I, §. 148. - Il gius canouico 
esige anche la pubertà. - Ma la vec- 
chiezza non rende incapace a contrar ma- 
trimonio. CosL 27, C. V. 4. 

(8) Fr. 39, §. 1, D. XXIII, 3. - fr. 6, 
D. XXVIII, 2. - Il matrimonio può es- 
sere annullato per causa dell' impotenza, 
o della sterilità dell'una o dell'altra parte? 
Vedi su questa questione , Cost. 10 , C. 
V , 17. - Nov. 22, c. 6. - Nov. 117, C 
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§. 549. B. Impedimenti relativi. 
1. Per causa di parentela. 

Ma la capacità dello parti a cen- 
trar matrimonio non basta; necessita 
in oltre che non sia loro particolar- 
mente vietato dalla legge (1). Le proi- 
bizioni per diritto romano (2), che 
interdicono il matrimonio fra persone 
di per sè capaci, derivano in primo 
luogo dalla parentela (3). È proibito 
il matrimonio fra parenti: 

1. In linea diretta, fra ascendenti 
e discendenti, senza distinzione di 
grado, sia pure la parentela naturale 
o adottiva; in quest'ultimo caso, la 
proibizione sussiste anche dopo che 
l'adozione è disciolta per l'emanci- 
pazione (4). 

2. In linea collaterale, il matrimo- 
nio è proibito fra parenti fino al se- 
condo grado, e fra questi donde uno 
immediatamente discende, mediata- 
mente l'altro da uno stipite comu- 
ne; lochè dicesi al presente respectus 
parentela'. La proibizione stessa si 
estende alle persone che l'adozio- 
ne colloca in un rapporto eguale a 
quello di fratello e sorella o di re- 
spectus parentela?; ma essa vien 



meno quando l'adoziooe che la for- 
mava è disciolta (5). II matrimonio 
tra figli di fratelli e sorelle è per- 
messo (6). 

$. 550. 2. Per causa d'affinità. 

L'affinità in grado troppo vicioo è 
del pari impedimento al matrimo- 
nio (7). Il diritto romano non inter- 
diceva da primo che il matrimonio 
colla suocera e colla matrigna, e re- 
ciprocamente colla nuora e figlia- 
stra (8) ; ma in seguito fu del pari 
proibito il matrimonio colla moglie 
d'un fratello morto, e colla sorella 
della moglie defunta (9). La legge 
proibisce egualmente il matrimonio 
fra il marito che ha fatto divorzio 
colla moglie e i figli nati da questa 
e da un altro uomo (10), fra il pa- 
dre e la fidanzata del figlio, tra il 
figlio e la fidanzata del padre (11), 
fra il padre e la vedova del figlio di 
sua moglie, tra il figlio e la vedova 
del marito di sua madre (12). 

5. 551. 3. Per altre cause. 

Oltre la parentela e V affinità, il 



12. - Thibaut , System. §. 392. - C G. 
Rierier , Quasi, cap. L de matrimonio 
propter impoteniiam dissolvendo. Lip*. 
i 814. - M. G. Bauer, Diss. <l e matrimo- 
nio sterili partium voto dissolvendo. Lips. 
1823. 

(1) J. B. T De Jonghe, Diss. de ma- 
trimonio ejusque impedimentis. Leod. 
1823. Questa dissertazione contiene un 
confronto esatto delle legislazioni antiche 
e moderne sopra gì* impedimenti matri- 
moniali. 

(2) M. S. T. Merteus, Diss. de nup- 
tiisjure romano prohibitis. Traj. ad Rhen. 
1811, e Zimmern, Ist. del dirilt. t. I, i. 
149-151. 

(3) Gajo, I, 58-64. - Epit. Gajo, I. 4. 

- Col. leg. Mos. et Rom. tit. VI. - Cod. 
Teod. Ili, 12. - Inst. I, 10. - Cod. V, 5. 

- Reitz, Excurs. ad Theoph., t. II, pag. 
4 183. 

xxin 2 1 ' J * 1 ' 1 °' fr 53 ' 5 ' °' 



XXIII, 2 



) J. 2, 5 , J. 1 , 10. - fr. 17, D 



(6) f. 4, J. I, 10. - Tcofilo e con esso 
molti manoscritti leggono possunt $ ma 
vedi il fr. 3, D. XXIII, 2, e principal- 
mente la Cosi. 19, C V, 4, il quale leva 
la proibizione di questo matrimonio or- 
dinalo da Teodosio nella CosL 1, C. Teod. 
Ili, 10, e la CosL 3, C. Teod. Ili, 12. 

(7) Ilei neccio , Ad leg era Juliam et 
Pop. Popp. II, 17. 

(8) §. 6 , 7 , J. I, 10. - fr. 14 , §. 4 , 
D. XXIH, 2. - fr. 4,§. 5, 7, D. XXXVIII, 
10. - Cost. 17, C. V, 4. 

(9) Cost. 2, 4, C. Teod. III, 12. - Cost. 
5, 8, 9, C. V, 5. 

(10) §. 9, J. I, 10. 

(11) (. 9, loc. cit. 

12) Fr. 15, D. XXIII, 2. I privigni, 
o còme pure si chiamano, i comprivigni, 
possono cnnjugarsi, perchè essi non sono 
nè parenti ne affini; §. 8, J. I, 10. - fr. 
34, \. 2, D. XXIH, 2. 
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matrimonio è 
motivi : 

4. Quegli che ha di già contratto 
valido matrimonio, non può, durante 
questo matrimonio, contrarne un se- 
condo; la poligamia è proibita (4J; 
ma può maritarsi successivamente più 
volte. La moglie però, disciolto il ma- 
trimonio per morte del marito o per 
divorzio, deve aspettar per lo meno 
un anno innanzi di poterne contrarre 
un nuovo (2). 

2. A causa della diversa religione 
delle parti, il matrimono è proibito 
fra cristiani e giudei (3). 

3. Fra la donna adultera e il suo 
complice (4) ; fra il rapitore e la ra- 
pita (5). 

4. Fra il tutore o suo figlio sotto 
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ito per molti altri | mise di sposare una commediante (9), 

e accordando a tutti i manomessi i 
diritti degl'ingenui {jura ingenuontm) , 
venne ad autorizzare il matrimonio 
fra un senatore e una manomessa. 
Quindi , in progresso , lo permise 
espressamente (IO). 



$. 552. C. Effetti degl'impedimenti. 

So persone, a malgrado gl'impe- 
dimenti di cui abbiamo parlato, si 
uniscono, il matrimonio è nullo giu- 
sta le disposizioni espresse di Giu- 
stiniano, e non sorte gli effetti legali 
del matrimonio legittimo, nè in fa- 
vore dei conjugi, nè in favore dei fi- 
gli (14). Nullameno se all'epoca della 
celebrazione del matrimonio una delle 
la patria potestà, e la pupilla, innanzi j parti o tutte e due erano di buona 



che abbia reso conto della tutela (6) 

5. Cause politiche vietano il ma- 
trimonio fra il prwses provincia o 
altri funzionari di provincia, e la donna 
ivi domiciliata (7). 

6. Uomini liberi non potevano al- 
tra volta sposare donne pubbliche o 
commedianti. 

7. Finalmente, a causa di diffe- 
rente stato, era proibito il matrimo- 
nio fra un senatore e suoi discendenti 
fino al terzo grado, e una manomes- 
sa (8). Ma in seguito Giustiniano per- 



fede, vale a dire, se una o tutte due 
non sapevano che la loro unione fosse 
proibita, esso contraggono un matri- 
monio putativo. In tal caso, quegli 
che era di buona fede acquista tutti 
i diritti di vero conjuge, e i figli sono 
considerati come legittimi (12). Ma 
il conjuge di buona fede è obbligato, 
scoperto appena l'errore, a rompere 
T unione o chieder dispensa dell'im- 
pedimento. Quando, per lo contrario, 
le parti conoscevano l'impedimento, 
e il matrimonio non può sussistere 



(1) §. 6, 7, J. I, 10. - fr. 1, D. Ili, 
2. - Cost. 2. C. V, 5. 

(2) Quest'anno si chiama comunemente 
anno del lutto (annus luctus), il motivo 
di questa disposizione è il timore che 
abbiamo, che il sangue non fosse mesco- 
lato j turbatio sanguini* s. confusio so- 
bolis. Cosi. 8, §, 4$ Cost. 9, C. V, 17. 

- Nov. 22 | c 16. - Li contraweuzione 
a questo disposto non rende nullo il ma- 
trimonio , ma porta 1' infamie , e pene 
pecuniarie} fr. 1j fr. 11, \. 1, D. Ili, 2. 

- Nov. 22, c. 22. - Vedi più giù il f>27. 

g) Cost. 2 , C. TeoJ. Ili , 7. - CosU 
I, 9. 

' (4) Kr. 2(i, 1). XXIII, 2. - fr. 13, D. 



marni , De pupilla a tutore ejusque fllio 
kaud ducendo. Lips. 1783. - J. G. van 
Vredenburch, Diss. de prohibitis nuptiis 
inter tutorem et pupi II ani. Lugrl.-Bat. 1805. 



Cod. Teod. 



E',' 



11. - Cod. Giust V, 



150. 



9. - Nov. 134, c. 12. 
(5) Cost. un C. IX, 13. - Nov. 143, 



(6) Fr. 59 -, fr. 62 , §. 2 ; fr. Olì , D 
XXIII, 2. - Cod. V, (>. - J. L. E. Piill- 



(7, Fr. 57, pr.; fr. 63, D. XXIII, 2. 
loti 
2, 7. 

(8) Ulp. XIII , XVI , 2. - fr. 44, D. 
XXIII , 2. - Hcineccio , Ad leg. Jut. et 
Pap. Popp. II, 1, 2. 

(9) Cost. 23, C. V, 4 - Questa costi- 
tuzione e attribuita generalmente a Giu- 
stiniano , ma il suo titolo è falso, come 
P ha già provato Hcineccio, Ad leg. Jut. 
et Pap. Popp. II, 2, \. 4. 

(10) Cod. VII, 5, 6. - Nov. 78, c. 3. 
- Nov. 117, c. 6. 

(11) . 12, J. I, 10. - Cod. V, 8. 

(12) Fr. 57, §. t, D. XXIII, 2. - I. N. 
Ilerzio, Diss. de matrimonio putativo; nei 
suoi Opusc. voi. I, t. 1, p. 245. 
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perche la dispensa non può accor- 
darsi, i figli sono riguardali come il- 
legittimi (1). 

5. 553. IV. Formo della celebrazione 
del matrimonio. 

Per contrarre valido matrimonio è 
necessaria l'osservanza della forma 
legale. Il diritto romano non esigeva 
a tale effetto che il semplice con- 
senso delle parti (2) e quello delle 
persone nella cui potestà si trova- 



vano (3). Ma i grandi digoitarj del- 
l'impero e le persone illustri dove- 
vano, a tenore d' una disposizione di 
Giustiniano, Tare un coolratto scritto 
(dolalia instrumenta} (4). 11 consenso 
non deve essere in guisa alcuna vi- 
ziato ; tutte le cause adunque che 
impediscono la libertà del consenso, 
viziano il matrimonio. A queste cause 
appartiene la demenza e il furore, e 
il timore e la violenza (5), il dolo e 
l' errore sulla persona 0 sulle 
ziali qualità. 



CAPITOLO SECONDO 

Effetti del matrimonio. 



554. 1. Rapporto alla persona 
dei conjugi. 
A. Diritti comuni ad entrambi. 

La nozione 0 P essenza del matri- 
monio determinano il rapporto per- 
sonale dei conjugi fra loro; esso è 
T unione di tutta la vita e sorte loro. 
Tutto ciò che deriva da questa no- 
zione forma i diritti e i doveri d'un 
conjuge verso l'altro. Non può esser 
qui disputa, parlando propriamente, 
di diritti giuridici ed esigibili, ma solo 
di doveri, a menochò leggi espresse 
non abbiano diversamente disposto (6). 

Fra i diritti e i doveri comuni ai 
due conjugi. si annoverano i seguenti: 



4. Il diritto di esigere l' un dall'al- 
tro fedeltà scambievole (7). 

2. Il diritto di vivere inseparabili 
e di esigere reciprocamente soccorso 
e prolezione (8). 

3. Il dovere in ciascuno dei conjugi 
di sopportare in comune le disgrazie 
dell'altro (9). 

$. 555. B. Diritti particolari a cia- 
scuno dei conjugi. 

Fra i diritti e i doveri particolari 
a ciascun conjuge, ha luogo: 

4. Il diritto nel marito di esigerò 
dalla sua moglie obbedienza e rispet- 
to in tutto ciò che è lecito ed one- 



(I) Cosi. 4, C V. 5. 

• 2) Fr. 2, IX XXIII, 2. - fr. 15, D. 
XXXV, I. - ir. 30, D. L, 17. - Ortolan, 
uella Thèmisj I. X, p. 497. 

(3) Fr. 2, 19, D. XXIII, cif. et pr. J. 
I, 10. - Ulp. V, 2. - Paolo, il, 19, §. 2. 
Il figlio emancipalo non aveva bisogno 
del consenso di suo padre ; fr. 25 , D. 
XXIII, 2. - Aon si potei a senza motivo 
sufficiente, ricusarlo al figlio sotto la pa- 
tria potestà ; 1' autorità aveva diritto di 
forzarvi il padre; fr. 19, D. ibid. - Zira- 
mern, /si. del diritt. t. I, §. 147. 



(4) Nov. 74, c. 4.-Nov. 117, c. 4,6. 

(5) Fr. 16, \. 2, D. ibid. - Paolo, II, 
19, 7. - CosL 14, C V, 4. 

(ti) Per esempio , per rapporto dei 
doveri reciproci di dare degli alimenti , 
alle contegueuze pregiud.ccvoli dell'adul- 
teri» ec. 

(7) Nov. 447, c. 8, *. 2; c 9, {. 5. 

(8) Per questa ragione anebe i conjugi 
sono tenuti reciprocamente a prestarsi 
gli alimenti. 

(9) Per esempio , fr. 16 , §. 2 , D. 
XXXIII, 2. - fr. 22, J. 7, D. XXIV, 3. 
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sto ( I). Per questa ragione, la mo- 
glie dee seguire il domicilio del ma- 
rito (2), a meoochè non siasi reso 
colpevole di un delitto (3). Ha di- 
ritto di domandare che sua mo- 
glie si dedichi alle faccende dome- 
stiche , a tenor del suo stato , e di 
stare per lei in giudizio , in qualità 
di procuratore presunto (4). 

2. Dal canto suo la donna ha di- 
ritto di esigere dal marito protezione 
e appoggio (5); essa prende il nome, 
s' innalza alle dignità di lui (6) , e 
" conserva questi diritti dopo la morte 
del marito , (ìnchò ella non passa a 
seconde nozze (7). 

$. 556. II Rapporto ai beni 
dei conjugi. 

Il matrimonio non esercita, per se 
stesso, influenza alcuna sui beni dei 
conjugi, che per esso non divengono 
comuni; ognuno dei conjugi conserva 
al contrario la proprietà dei suoi (8), 
e ne dispone secondo la sua volon- 
tà. Ogni cangiamento a tal riguardo 
deve avvenire per una disposizione 



particolare. Per ciò che concerne ? 
beni dei conjugi, noi parleremo; della 
dote (dos) , della donazione a causa 
di nozze (donatio propter nuplias) , 
dei beni parafernali (parapherna) , 
dei palli dotali ( poeta dotalia ) e 
delle donazioni fra' conjugi (donatio 
inler virum et uxorem). 

$. 557. A. della dote. 
\. Nozione della dote. 

La dote (dos , res uxoria ) (9) e 
tutto ciò che la donna di per se sles- 
sa, o chiunque altro, in nome di lei 
teasferisce al marito (10) per aiutar- 
lo a sopportare i pesi del matrimo- 
nio. Il marito amministra questi beni 
finche dura il matrimonio, ma sciolto, 
deve restiruirli; egli può, per ciò es- 
ser perseguitalo collazione dotis. La 
costituzione della dote presuppone 
l'esistenza d' un matrimonio valido : 
dos, sine nuptiit esse non potest (41). 

$ 558. 2. Oggetto della dote. 

Tutto ciò che è atto ad aumentare 



(1) Nicole di meno il marito non ha 
diritto di gastigare la sua moglie. - Cosi. 
8, §. 2, C. V, 17 Cpr. Nov. 117, c. 4. 

(2) Fr. 5, D. XXIII, 2. - fr. 65, D. 
V, 4. - Cosi. 9, C. X, 39. 

(3) Arg. Cosi. 22, C. IX , 47. - Cosi. 
24, C. V, 16. 

(4) Co.-t. 21, C. II, 13. 

(5) Fr. 2, l). XLVII, 10. 

(6) Cost. 9, C. IX, 39. - Co*U 13, C. 
XII, 1. - Cpr. Nov. 23, c. 36. 

(7) Fr. 31, 1, D. L, 1. 

(8) Niente di meno , nel dubbio , e 
fino a prova contraria, tutto quello che 
si trova in casa dello sposo è riguardato 
come sua proprietà e acquistato da lui 
o per lui; fr. 51, D. XXIV, I. - Cost. 6, 
C. V, 16. - C. Schaper , De reg. jur. 
giiod in casa dubio omnia bona mariti 
esse pratsumenda sint, calde adhibenda. 
Helmst, 1771. 

(9) Ulpiano, VI. - Paolo, 11,21,22. 

- Cod. Teod. Ili, 13. - Dig. XXIII, 3-5. 

- Cod. V, 11-45. - Nov. 91, 97, c 2-6; 
100, 409. - Frag. Val. tit. de re uxoria 
ac dotibus. - Doneau, Commenl. jur. civ. 
XIV, 4-8. - G. Caponi , Traci, de dote. 



- Col. Allobr. , 1733. - I Fioestres e De 
Monsalvo , De jure dotium. - Cervarie , 
1754. - I. G Geyert, Diss. de juribus et 
obligationibus circa dot (ni , GceU. 1785. 

- C Scheuk, Dos Bechi der Dos vor Ju- 
stìnian , ovvero , Du droit dotai avant 
Justinicn, Landshut, 1812. - L. M. Ram- 
bonnet, Spec. observ , quibus illustratur 
hi stori a juris dotium apud romanos. Traj. 
ad Rben. 1819. - Gliick , Comm. parte 
24. $. 1230-1252. - J. C. Hasse, Dos Git- 
terrecht der F.hegat. len nach raem. Becty 
ovvero, Del diritto dei beni dei conjugi, 
in diritto romano, t. I, Derliuo, 1824. - 
Zimmern , Ut. del diritt. rom. t. I , \. 
156-161. - I. W. von Tigerstrcem , Dos 
Rcemische Dotalrcckt, ovvero. Del diritto 
dotale presso i romani , t. I , Berlino , 
1831, t. II, 1832. 

(10) Se il marito è ancora sotto la pa- 
tria potestà, la dote è costituita ai padre 
di famiglia; fr. 57; fr. 59, pr. D. XXIII, 3. 

(11) |. 12, J. I, 10. - fr. 3, 21, 39, |. 
1; fr. 43, pr.; fr. 76, iu fine, D. XXIII, 
3. - fr. 4, §. 2, D. II, 14. - Cost. 20, C. 
V, 3. 
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i beni del marito può del pari for- 
mare oggetto di doto (4). Quindi non 
solo i beni corporali di ogni specie, 
ma anche un diritto reale (2) , la re- 
nunzia dolis causa a un diritto rea- 
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profettizia [dos profectitia) e la dote 
avventizia [dos adventitia) (8). 

La dote profettizia è quella che 
proviene direttamente o indiretta- 
mente dai beni del padre o dell'avo 
le (3), un credito contro dei terzi (4), , paterno della donna, e poco interessa 
la renunzia a un credito contro lo j che egli stesso l'abbia costituita o 
stesso marito (liberalio mariti dolis che ne abbia incaricato altri (9). La 



causa facta) (5), infine, la renunzia, 
dotis causa in favore del marito, a 
un diritto deferito, possono formare 
oggetto di dote (6). La donna può 
del pari costituire in dote ogni sua 
fortuna, che allora non compronde 
che i beni, detratti i debiti. Ma la 
costituzione di una dote non dà vita 
giammai a una successione univer- 
sale; il marito, in tal caso, non ò 
personalmente tenuto dei debiti della 
moglie (7). 

$. 559. 3. Specie della dote. 

Chiunque ha la libera disposizione 
dei suoi beni può costituire una dote. 

4. Ma quanto al diritto di richie- 
derla dopo lo scioglimento del ma- 
trimonio, è da distinguere fra la dote 



legge accorda al padre, in caso della 
morte della moglie, l'azione dotis, an- 
che quando ancora non si è espres- 
samente riservato questo diritto (10). 

Dicesi awenlisia la dote che non 
è profettizia, perchè costituita dalla 
donna col suo patrimonio particola- 
re (14), o dalla madre della moglie, 
o da un terzo (42). L'azione dotis 
compete sempre in tal caso alla donna 
e suoi eredi, tranne quando il costi- 
tuente ha stipulato 'che la dote gli 
sia restituita; essa prende allora nome 
di dos receptilia (13). 

2. Per tesi generale, niuno è suo 
malgrado tenuto a costituire una dote. 
Nullameno, il padre e l'avo paterno 
della donna sono tenuti a dotare la 
loro figlia o nipote, in proporzione del 
lor patrimonio (44), non avendo essa 
beni proprj (45), e in egual modo può 



(1) Hajse , $. 72. - Tigerstroem, t. I, 
$. 16, 17. 

(2) Fr. 7, 6. 2, D. XXIII, 3. 

(3) Fi. 57, D. XXIV, 3. 

(4) CosU 2, (\ IV, 10. 

(5) Fr. 42, ir'. 2: fr. 41, J. 2; fr. 43, 
pi. D. XXIII, 3. 

(6) Fr. 14, §. 3, D. XXHI, 5. 

(v) IV. 72, D. XXIII, 3. - Cosi. 4, C. 
V, 12. - fr. 39, D. L, 46. 

(8) Hasse, . 90-1 06. - Tigerstroem. t. 
I, §. 4. 

(9) Fr. 5, pr. \. 1-8, D. XXIII, 3 - 
Ulp VI, 3. 

(10i Fr. 6, pr. D. XXIII, 3. - Ulp. VI, 
4. - Cost. 4, C V, 28. 

(11) Tigerstroem, t. I, p. 45, è di opi- 
nione differente. Egli l'appella semplice- 
mente Dote in opposizione alla Dote pro- 
fettizia-, e avventizia-, ma che si viola il 
fr. 5, J. 11, in fine, D. XXIII, 3. 

(42) Fr. 5, \. 9, 11, 44, D. XXIII, 3. 
- Ulp. VI, 3. 

(43) Ulp. VI, \. 5, 6. - fr. 33, D. XX III, 
J. - fi. 31, §. 2. D. XXXIX, 6. Cost. un 

Mackeldcy 



§. 13, C. V, 13. - Vedi più oltre il \. 

523. 

(14) Fr. 19, D. XXIII, 2. - fr. 69, §. 4, 
D. XXIII , 3. - fr. 6 , D. XXXVII , 6. - 
Cost. 7 , C. \ s 41. - La patria potestà 
non esercita qui alcuna influenza*, quindi 
la figlia emancipata ha diritto a una dote 
contro il suo padre. Arg. fr. 5, §. 1 1, 42, D. 
XXIII, 3, e Cost. 7, citata. - D'altronde 
il padre adottivo è parimente tenuto a 
dotare la figlia adottiva, fr. 5, I. 13, D. 
ibid. - Ma la obbligazione di dotare la 
figlia non passa agli eredi del padre , 
meno che egli non abbia già promessa 
la dote in vita: fr. 44, pr. D. XXIII, 3. 
- Cost. 5, C. V, 11. - Il diritto romano 
non parla dell'obbligazione del padre di 
dotare la sua figlia una seconda volta 
per lo stesso matrimonio , allorché la 
prima dote è perita per caso fortuito. Ma 
gli ò tenuto a dotarla per un secondo 
matrimonio, se egli ha ricuperata la dote 
costituita una prima volta. Auth. Sed 
quanivi s+ C. V, 13. 

(15) Arg. fr. 5, D. XXV, 3. 
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esservi obbligata anche la madre, ma 
solo per gravi cagioni (<). Qualche 
autore ancora pensa che la donna, 
avendo patrimonio, sia obbligata di 
costituire una dote (2). Al presente 
dicesi dos necessaria, quella che siamo 
obbligati a costituire, per contrappo- 
sto a dos voluntaria che dipende dalla 
volontà del costituente. 

3. Ogni dote che non consiste in 
danaro quando è costituita al marito, 
può essere stimata a certo prezzo 
[dos (Estimata)] in tal caso, il marito 
è riguardato come compratore dei beni 
dotali, e come debitore della donna 
per il prezzo fissato, dos venditionis 
causa cestimata; ma egli conserva do- 
po lo scioglimento del matrimonio, il 
diritto di rendere o la dote medesi- 
ma, o il prezzo di lei (3). La dote 
può del pari esser tassata per sapere 
ciò che la donna reca al marito, dos 
taxationis causa mlimata (4). 

$. 560. 4. Forma della costituzione 
della dote. 



La dote può esser costituita: 
A. Per allo fra invi, e particolar- 
mente: 

i. Per l'antico diritto (5), poteva 
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parole solenni, senza necessità di pre- 
ventiva domanda e accettazione di 
promessa (6); sia infine per dai io do- 
tis, cioè per la tradizione reale dell'og- 
getto della dote, senza promissio nè 
dictio antecedenti (7). 

2. Ma il diritto nuovo non esige più, 
per la promessa della dote, I' antica 
forma per promissio o dictio. Quan- 
tunque promessa accettata, anche la 
semplice pollicitalio dotis che nei 
nuovo diritto, ha rimpiazzato l'antica 
dictio, è valida a produrre azione (8)- 
U diritto nuovo accorda del pari a 
quegli cui è stata promessa una dote, 
una ipoteca legale, su lutti i beoi del 
promittente (9). La datio dotis ha con- 
servato per diritto nuovo, i caratteri 
medesimi che gli attribuiva 1' antico 
diritto. 

B. La costituzione della dote può 
farsi per atto d'ultima volontà: 

1. Quando una qualche cosa è stata 
legata alla donna, dotis nomine, ella 
è obbligata a recarla in dote al ma- 
rito. 

2. 0 allorché una qualche cosa è 
stata legata come dote, direttamente 
al marito stesso: la costituzione della 
doto si basa, in caso tale, sul legato 
stesso (10). La costituzione di una dote. 



farsi, sia per promissio dotis, vale a , quindi non si presume giammai; co- 
dire una promessa di dote fatta per sii- lui che attribuisce a una cosa la qua- 
pulazione, sia per dictio dotis, cioè a lità dotale, deve provare questa qua- 
dire una promessa di dote, fatta con ! lità (H). 



(1) Cost. 14, C V, 12. - Cpr. Cost. 
19, |. 1, C. I, 5. 

(2) Tigerstroem, t. I, p. 59, in pro- 
posito del Ir. 52, D. XXVI, 7. - Cost. 9, 
22, C V, 37. - Hasse, in proposito del fr. 
32, §. 2 , D. XII, 6, pensa diversamente. 

(3) Fr. 10, pr. D. XXIII , 3. - fr. 9, 
§• 3, D. XX , 4. - Cost. 5, C. V, 12. - 
Cost. un. §. 9-15 , C. V, 13. - Quanto 
agli effetti di una tale stima di dote , 
vedi più a basso i 521, 524. 

(4ì Fr. 10, È, 6; fr. 69, §. 7, D. XXIII, 
3. - fr. 50, D. XXIV , 3. - Cost. 1 , C. 
V, 23. - Cost. 21, C V, 12. 

(5) Ulp. VI , 1. - CosL 3 , C. Teod. 
HI, 13. - Heineccio, Anliq. Rom. II, 8, 
|. 4-7. - Hasse, \\. 73, 87. 

(6) Hugo , Ist. du droit, pag. 624. - 
La maggior parte degli autori e di opi- 



nione diversa ; Glùck, Comm. parte 20. 
pap. 200. - Hasse , $. 82. - Schweppe , 
lst. del diritt. \. 398. - Zimmern , t. L 
§. 158. - Tigerstroem , f. 13. - Vedi di 
sopra il §. 428. 

(7) Fr. 41, $. 2; fr. 43, pr. ; fr. 48, |. 
1, D. XXIII, 3. 

(8) Cost. 3, 4, C Teod. Ili , 13. - 
Cost. 6, C. V, 11. - Cost 25, C. IV, 29. 

(9) Cosf. un. §. 1, C V, 13. - Quanto 
agl'interessi da pagarsi per la Dote pro- 
messa , v. Cost. 31 , (, 2 , C. V. 12. - 
Sulla evizione della dote promessa: Cost. 
1, C. V, 2. - Gliick, Comm. parte 20. p. 
198-, parte 25. p. 8(J. 

(40) Fr. 48 , §. 1 , D. XXIII, 3. - fr. 
77, J. 9, D. XXXI. - fr. 71, §. 3, D. XXXV, 
1. - Hasse, f. 88, 89. 

(Il) H. G. Bauer, Diss. bona uxori* 
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£ 561. 5. Dirilli del marito 
sulla dote. 

Pendente il matrimonio, il marito 
è sempre padrone della dote ; ma 
dacché la moglie, sciolto il matrimo- 
nio può chiederne la restituzione, così 
può dirsi appartenere essa al patri- 
monio della moglie (\). Proprietario 
della dote, il marito ha il diritto d'am- 
ministrare i beni dotali, perciperne i 
frutti e impiegarli (2), senza obbligo 



di render conto dell'amministrazione 
o di prestar cauzione (3). Ne acqui- 
sta del pari le accessioni (4), e tutto 
ciò che sta in luogo della dote (5); 
gli appartiene anche ogni acquisto 
fatto dai servi compresi nella dote (6). 
La trasmette ai suoi eredi (7). Ha il 
diritto, in oltre, di rivendicare i beni 
dotali da qualunque possessore, an- 
che della donna (8), e la legge gli 
accorda perciò, tanto l'azione in ri- 
vendicazione che la pubbliciana (9) 4 
Finalmente, può alienare i mobili do- 



paraphernalia esse pratsumenda. Lips. 
1762. - C F. Meister , Diss. de bonis 
uxori s ex juris romani pratsumptione 
non paraphernalibus sed dotalibus. Goett. 
1769. - Gliick, Comm. parte 27. |. 1278, 
(4) Gajo, II, 62, 63. - Pr. J. II, 8. - 
fr. 7, j. 3. - fr. 75, D. XXM, 3. - fr. 2l, 
§. 4, D. L, 1. - fr. 3, f. 5, D. IV, 4. - 
Cost. 23 , 30 , C. V, 12. - La questione 
di sapere guai diritto ha il marito sulla 
dote, ha divisi in ogni tempo i giurecon- 
sulti in tre categorie: 

1) Secondo la opinione più genial- 
mente adottata altre volte dai giurecon- 
sulti, il marito diviene vero proprietario 
della dote se ella consiste in cose fun- 
gibili, o se gli è stata tassata venditionis 
causa ; in ogni altro caso . la vera pro- 
prietà (dominium naturale) è conservata 
alla donna ; ma questa proprietà riposa 
durante il matrimonio, e il marito ne ha 
1' esercizio ( dominium civile ). Hellfeld , 
Jurisp./br. |. 1234-1236. - Thibaut,/ , a/id. 
{. 447, 448. 

2) Secondo l'opinione più moderna 
ma già professata da Cujacio, Osserv. X, 
32, il marito diventa sempre unico pro- 
prietario della dote, e la moglie non ba 
che un' azione a domandarne un giorno 
la restituzione. Hasse, Fon der ekel. Gii- 
tergemeinschafì, ovvero, De la conmu- 
nauti matrimoniale , {. 16, ci Du droit 
des biens des èpoux , §. 69. - Gluck , 
Comm. parte 25. §. 1234. - Zimmern, t. 
1, ti. 160, 161. 

3) Finalmente Tigerstroem, t. I, §. 23- 
29, \ . 35-37, si è dichiarato contro queste 
due opinioni : a suo parere la moglie 
conserva la proprietà della dote , e il 
marito non ne acquista che l'usufrutto e 
l'amministrazione. Una simile opinione è 
già professata da Doneau, Comm. jur. civ. 
XIV, 4. 

(2) Fr. 7, pr.; fr. 10, §. 3, D. XXIII, 



3. - Cost. 20 , C. V, 12. - Egli acquista 
i frutti come proprietario , per la forza 
dell' accessione ; egli non ha bisogno di 
farne la percezione: fr. 78, pr. D. ibid. 

(3) Cost. 1,2. C. V, 20. 

(4) Fr. 4 , D. XXIII , 3. - Elleno gli 
appartengono come la dote medesima , 
di cui sono parte , e con cui egli deve 
restituii le; fr. 10, 6. 1-3; fr. 69, I. 9, D. 
XXIII, 3. - Cost. 1, §. 9, C. V, 13. - Vedi 
in seguito il §. 524. 

(5) Sopra le res dotali pecunia cam- 
par atee , vedi fr. 26, 27, 32, 54, D. XXlII, 
3, in One, D. XXIV, 3. - Cost. 12, C V, 
12. - Cost. 7, C. VII, 8. - Gluck. porte 
8. p. 1 67 e seguenti, e numera nella ma- 
niera la più completa, le opinioni le più 
forse degli antiebi giurecousulti. 

(6) Fr. 10, \. 1; fr. 65, D. XXIII, 3. 
- fr. 58 , D. XXIV, 3. - fr. 3 , pr. D. 
XXIII, 5. 

(7) Fr. 4, \. 4, D. XXIII, 5. - fr. 62, 
D. \LI, 4. - Egli va senza dire, che 
l' azione Dotis 9 in restituzione della dote, 
ba luogo egualmente contro gli eredi del 
marito (§. 525). Allorché la dote non era 
costituita al marito stesso, ma al suo 
padre di famiglia, ella non passava, dopo 
la morte di quest'ultimo, ai suoi eredi, 
ma al marito medesimo; ciò spiega già 
la natura e destinazione della dote; fr. 56, 
§. 4, 2, D. XXlII, 3. - fr. 58, D. XXXV, 
2. - fr. 20, J. 2. - fr. 46; fr. 54, pr. D. 
X 3. 

' (8) Cost. 41, C. V, 42. - Cost. 9, C. 
Ili, 32. - fr. 24, D. XXV, 2. - Se essi 
cadouo in mani estranee, o se il marito 
non li rivendica, la prescrizione comincia 
a decorrere dal momento in cui la mo- 
glie può ella medesima far valere i suoi 
diritti. CosU 30, C. V, 41 

(9) Fr. 3, §. 4, D. VI, 2. - Se una 
cosa d' altri gli è stata costituita in dote, 
egli può prescriverla a titolo di dote, 
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tali, anche senza ii consenso della 
donna (1), disporne in favore di un 
terzo (2), spendere i danari dotali, 
incassarne ì crediti, senza bisogno 
che la moglie glie ne faccia cessio- 
ne (3). Quanto agl'immobili, gli è proi- 
bita ogni volontaria alienazione, an- 
che quando la moglie vi consenta (4); 
non può dunque darli in ipoteca; tran- 
ne il caso in cui il fondo sia stato 
stimato venditionis causa; il marito 
lo può allora alienare (5). L' aliena- 
zione dun fondo dotale fatta dal ma- 
rito, quando la legge glie l'ha proi- 
bito, può attaccarsi dalla moglie, co- 
me nulla e di niun effetto, dal mo- 
mento in cui o ella stessa o i suoi 
eredi sono in diritto di chiedere la 
restituzione della dote; essa può ri- 
vendicare il fondo (6), ma questo di- 
ritto non appartiene al marito o suoi 
eredi, ove lo vogliono esercitare nel 
loro proprio interesse, e specialmente 
allorché dopo lo scioglimento del ma- 
trimonio essi acquistan la dote (7) ; 
ma il marito, esigendolo l' interesse 
della moglie, è autorizzato a insor- 
gere contro l'alienazione della dote da 
lui posta in essere; diversamente non 
potrebbe restituirla (8). Infine se la 
moglie stessa diviene erede del ma- 



rito, non può andar contro P aliena- 
zione illegale, a menochè l'eredità del 
marito non basti a soddisfarla della 
dote (9). 

$. 562. b. Dei doveri del marito 
in rispetto alla dote. 

I doveri del marito rispetto alla 
dote consistono, pendente il matri- 
monio, nel dovere impiegare pel bene 
del matrimonio, le rendite dotali (IO), 
e nell'esser obbligato a sopportare gli 
oneri e le spese necessarie all'acqui- 
sto dei frutti; imperocché, durante il 
matrimonio, ogni vantaggio della dote 
gli torni in profitto (11). 

$. 563. 7. Della restituzione della dote. 
a. Persone che possono chiederla. 

Dopo lo scioglimento del matrimo- 
nio, cessano i diritti del marito sulla 
dote, ed egli deve restituirla (12). 

1. Se il matrimonio è disciolto per 
la morte della moglie, il padre 0 l'avo 
paterno è in diritto di far restituire 
la dote profettizia da lui costituita, 
anche quando non siasi riservato un 
tale diritto, e senza riguardo nè alla 
patria potestà, nè ai figli nati dal ma- 



prò dote, Gajo, II, 63. - fr. 67, D. XXIII, vata, iu occasione della tassazione , la 

3. - Dig. XLI, 9. - Cod VII, 28. - Ti- scella di farsi restituire allo scioglimento 

gerstroem, §. 31. del matrimonio i fondi, o il prezzo, Cost 

(1) Pr. J. II, 8. - fr. 42, D XXIII, 1, C. V, 23. 

3. - Egli ha in conseguenza il diritto di ((>, CosL 30, in fine, C. V, 12. - fr. 13, 

affrancare gli schiavi dotati. Cost. 3, C. \. 3, D. XXIII, 5. 

V, 42. - Cost. 4, 7, C. VII, 8 (7) Fr. 17, D. XXIII, 5. - Arg. fr. 17, 

(2) Fr. 13, §. 4, D. XXIII, 5. - fr. 4, I). XXI, 2. - fr. 3, D. XXI, 3. - Cost. 44, 
§. 40; fr. 7; fi. 43, D XXXllI, 4. - Cost. C. Vili, 45. - Vedi il §. 271. 

42, C. V, 3. (8) Arg. Cost. 16, C. V, 71, e Cost. 

(3) Cost. 2, C. IV, IO. 1, C VI, 60. 

(4) Gajo, II, 63. - |>r. J. Il, 8, c (9) Fr. 1% |. 4, D. XXIII, 5. - fr. 77, 
Teofilo sopra questo passo. - Dig. XXIII, §. 5, l). XXXI. 

o. - Cod. V, 23. - Cost. un. §. 45, C. V, (40) Se il marito non umim cura ba- 

1^3. - La proibizione non si estende al- stante nell'amministrazione della dote , 

l'alienazione necessaria. Cost. 2, C. V, la moglie avrebbe diritto di domandare 

23. - Vedi in generale R. Hommel, Diss. delle misure di sicurezza; fi. 22, }. 8, 

de fundo dotati ejusque alicnatione. D. XXIV, 3. 

Lips. 1786. - Gluck, Comm. pu te 23. (4l) Fi. 3, §. 1; fr. 43; fr. 16, D. XXV, 4. 

$. 1250. - Tigerstroe.n, f. 30. (12) Ulpiano, VI, \. 4-7. - Dig. XXIV, 



(?) Fr. 40, §. (>, D. XXIII, 3. - fr. 11, 3. - Cod. V, 13, e 18. - Gluck , Comm. 
D. XXIII, 5. - Cost. un. J.M5, C. V, 13, par. 27. §. 4273. - Zimmern, t. I, §. 167. 
Fuori che quando la moglie si è riser- - Tigerslioem, t. II, §. 42-49. 



trimooio (1). Questa regola incontra 
però un'eccezione, quando nella co- 
stituzione della dote, è stato conve- 
nuto che il marito alla morte della 
moglie la ritenga (2). La dote avven- 
tizia si trasmette agli eredi della mo- 
glie, a meuochò il terzo, che l'ha co- 
stituita non ne abbia stipulato il ri- 
torno (3). 

2. Se il matrimonio è disciolto vi- 
vente la moglie, qualunque dote ri- 
torna a lei (4), eccettuato il caso in 
cui un terzo, costituendola, non ab- 
bia stipulato che gli sia restituita, o 
il caso io cui la donna V abbia con- 
sumata. 

Vi ha qualche caso, specialmente 
quando il marito cade in miseria, in 
cui la restituzione della dote deve 
farsi pendente il matrimonio (5); in 
altri casi, il marito può restituirla du- 
rante il matrimonio (6). 

$. 564. b. Oggetto della restituzione. 

La natura dell'oggetto dato in dote 
è il punto primo da esaminarsi all'og- 
getto di risolvere la questione consi- 
stente nel sapere ciò che deve re- 
stituirsi come dote (7). 

A. Se la dote consiste in una som- 
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ma di danaro 0 in quantità, il ma- 
rito deve restituire, allo scioglimento 
del matrimonio, un' egual somma di 
danaro 0 quantità della medesima qua- 
lità, poiché, pendente il matrimonio, 
questi oggetti erano a suo rischio e 
pericolo (8). 

B. Se furono costituite in dote al- 
tre cose, mobili 0 immobili, bisogna 
distinguere: 

1. Se le ha ricevute a stima ven- 
ditionis causa, si presume che la dote 
gli sia stata venduta, se non è stata 
espressamente convenuta un'altra co- 
sa. Questa, per vero, è a suo rischio 
e pericolo, durante il matrimonio, ma 
al suo scioglimento ha la scelta 0 di 
rendere la cosa in specie, 0 di resti- 



tuirne il valore (9).~ 

Ma se i beni dotali gli sono slati 
consegnati senza stima, 0 per lo meno 
se gli sono stati stimati venditionis 
causa, i diritti e le obbligazioni sono 
le seguenti: 

a) Egli deve restituire le cose do- 
tali in specie; è responsabile del dolo 
e della colpa, e deve prestar per esse 
la diligenza che presterebbe per gli 
affari suoi proprj (diligenlia quarti in 
suis rebus). Non è passibile del dan- 
no fortuito (40). Nel caso in cui ab- 



(I) Fr. 6, pr. I). XXIII, 3. - Cost. 4, 

C. V, 18. - Questo punto era già in di- 
scussione fra i glossatori Hal^arus e Mar- 
tino. Vedi Savigny, Hist. tlu droit rom 
au tnoyen-dge, t. IV, p. 83. 

2) Fr. 12, pr. 1). XXIII, 4. - fr. 48, 

D. XXIV, 3. - fr. 17, I). XXM, 5 - Cosi. 
6 C. V 14. 

' (3) Cost un. §. 6, 13, C. V, 13. - Sul- 
l'antico diritto, vedi Ulpiniano, VI, 5. - 
fr. 22, pr.; fr. 29, §. 1, D. XXIV, 3. 

(4) Cost. un. i. 41, C. V, 13. - Sul- 
l'antico diritto: Ulpiano, VI, 6. - fr. 2; 
D. XXIV, 3. - La dote profettizia spetta 
egualmente alla moglie; Cost. un. $. 11, 
cit. , e il padre non può richiederla al 
marito, che di cousenso della moglie. 
Cost. un. J. 14, C. ibid. 

(5) Fr. 24, pr. D. XXIV, 3. - Cost. 29, 
C. V, 12. - Cost. 1, C. V, 17. - Nov. 
97, c. 6. - In questi casi le ren iite della 
dote devono, come in addietro, essere 
impiegate al ben essere del matrimonio, 



e al mantenimento dei conjugi ; i cre- 
ditori del marito non vi possono avere 
veruna pretensione. - Cost. '!9, C. cit. 

(6) Fr. 20, l>. XXIV, 3. - fr. 7J, :. 1, 
D. XXIII, 3. - Perche, in tesi generale, 
non può piacere al marito il restituire 
la dote durante il matrimonio, poiché vi 
si vedrebbe una duna/ione alla moglie 
che sarebbe nulla; fr. 28, D. XXM, 4. - 
CosL un. C. V, 19. - Cost. 20, C. V, 
12. - Gluck, Comm. parte 27. §. 1276 , 
a. b. 

(7) F. G. L. de Meycifeld, Disn. de 
quibusdam qua; de dote action <■ reddenda 
sint. Marb. 1826. - Tigerstroem, t. II, 
§. 50-52. 

(8) Fr. 41, \. 1; fr. 42, D. XXIII, 3. 

(9) Fr. 10, pr. D ibid. - fr. 9, \ 3, 
D. XX, 4. - Cost. 5, C V, 12. - Cost. 
un. §. 9, 15, C. V, H. 

(10) Fr. 17, pr. I>. XXIII, 3. - fr. 48, 
1: fr. 24, §. 5; fr. 25. §. 1; fr. 66, pr. 

D. XXIV, 3 - Lochi , Thcorit de la 
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bia validamente alienato i beni dotali, 
egli deve restituirne il valore (I). 

b) Colla cosa principale, è obbligato 
a restituire le accessioni aggiuntevi 
durante il matrimonio (2). 

c) Quanto ai frutti, è principio ge- 
nerale che il marito ha diritto a qua- 
lunque produzione da essi derivante, 
pendente il matrimonio. Quindi, se il 
matrimonio ha sussistito per più epo- 
che di scadenza di frulli, questi op- 
partengon tutti al marito, e non deve 
restituirli; ma se ha incominciato o 
-cessato nel corso di un solo pèriodo 
di frutti, non glie ne perviene che 
una porzione, proporzionatamente al 
tempo in cui il matrimonio è esistito 
in questo periodo; l' altra porzione ap- 
partiene alla moglie o ai suoi eredi, 
e poco importa che gli abbia percetti 
il marito o la moglie (3). 

d) D altronde, il marito è in di- 
ritto di esigere la restituzione delle 
spese occorse per 1' amministrazione 
dei beni dotali (4). La legge gli ac- 
corda, per le spese necessarie, un di- 
ritto di ritensione e di compensazione 
[impelisi necessarice ipso jure dotem 
minuunt), e dopo la restituzione della 
dote, ha la condizione indebili o sine 
causa; per le spese utili, la legge non 
gli accorda che l'azione del mandato 
o l'azione contraria della gestione de- 



gli affari, e per le spese voluttuose 
\'{jus tollendi) (5). 

G. Quando la dote consiste in un 
diritto reale concesso dotis nomine , 
vien meno questo diritto col cessare 
del matrimonio (6). 

D. Se è stato dato in dote un cre- 
dito, esso deve essere riceduto, ove 
esista pur anco allo scioglimento del 
matrimonio; diversamente il marito 
deve darne il valore (7). 

E. 11 debito da cui il marito è stato 
liberato dolis nomine, rivive, e quan- 
do è stato renunziato in favor del ma- 
rito, dolis nomine, a un diritto defe- 
rito, questo diritto, o il suo oggetto 
deve restituirsi alla moglie all'epoca 
dello scioglimento (8). 

5. 565. c. Dell'azione in restituzione 
della dote. 

Relativamente all'azione diretta con- 
tro il marito e suoi eredi per la resti- 
tuzione della dote, l'antico diritto di- 
stingueva il caso in cui il padre della 
moglie 0 la moglie istessa avessero 
espressamente stipulata la restituzio- 
ne , dal caso in cui non 1' avessero. 
Nel primo caso, la legge accordava 
loro razione ex stipulata de dote red- 
denda, il quale era di stretto gius; il 
marito era in obbligo di restituire tut- 



/iiutr, p. 166, e Additions à la Theorle 
de la fu ut e, p. 205. - Hasse, De la faide, 
pag. 555. 

(1) Arg. fr. 54, D. XXIII, 3, e Cost. 
12, C. V, 12. 

(2) Fr'. 10, $. 1-3, D. XXIII, 3. - Cost. 
1, §. 9 C. V 13. 

(3) Fr." 7,'|. 1, D. XXIII, 3. - fr. 5; 
fr. 6-, fr. 7, pr \. 1, 2, 3, 6, 7, 8, e seg.; 
fr. 25, J. 4; fr. 31,|.4,D. XX IV, 3. - Cost. 
ud. §. 9, C. V, 13. - Sulla computazione 
della parte del marito, in ordine al fr. 7. 
§. 1, D. XXIV, 3, vedi Cujacio, Ad Pauli 
sententiam ree. Il, 22, .):./(/ Papiniani 
quasi. Xl\ Observ. XIV, 22. - Connani, 
Comm. jur. civ. II, 8, r. 10, n. 8. - 
Do nca tu Comm.jur. civ. XIV, 7. - Soprat- 
tutto: Ed. Schrader, De divisione fru- 
ctuum dotis. Hclmsl. 1805. - Gluck, 
Comm. parte 27. §. 1276, d-k. 



(4) Ulpiano, VI, 14, 17. - Dig. XXV, 
1. - C. Valelt. Diss. rcientionibus ex dote 
faciendis. Gcelt. 1820. - G. G. Biener, 
Interpr. et r*sp. cap. 1 8, de impensarum 
in res dotales factarum repetitione . 
Lips., 1824. 

(5) $. 37, J. IV, 6. - fr. 56, §. 3, D. 

XXIII, 3. - fr. 5, pr. \. 1, 2; fr. 7, J. Jj 
fr. 8-11, pr. D. XXV, 1. - fr. 7, §. 16, 
D. XXIV, 3. - Cost. un. tj. 5, C. V, 13. 
- Gluck, Comm. parte 27. 5. 1280. - T> 
gerslroem, t. II, \. 59. 

(6) Sopra la restituzione di un usu- 
frutto costituito in dote, vedi fr. 57, D. 

XXIV, 3. - fr. 66; fr. 78, §. 2, Dv XXIII, 3. - 
De Zahn, Diss. illato ab uxore vel eju* 
nomine ttsufruetu quid maritus vel ejus 
heres restituat ? Lips. 1832. 

(7) Fr. 12, t. 2; fr. 43, pr. I). XXIII, 3. 

(8) Fr. 14,*$. 3, D. XXIII, 5. 
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to ciò che aveva ricevuto, anche quan- 
do fosse volto a miseria; nel secondo 
caso, al contrario, la legge accordava 
loro razione rei usorice s. dolis, la 
quale era di buona fede, e il marito 
non era obbligato al di là dei suoi 
mezzi (in quantum facere potest). Il 
terzo il quale aveva stipulato che la 
dote gli fosse restituita, non aveva, 
in ogni caso che razione ex stipu- 
latu (4). A tenore del diritto giusti- 
nianeo, i suoi eredi e il padre, pote- 
vano sempre farsi restituire la dote 
per l'azione ex stipulato, anche quan- 
do uon fosse intervenuta alcuoa sti- 
pulazione de reddenda dote. Giustinia- 
no ordinò che quest'azione ex stipu- 
lato, non meno che l'azione rei uxo- 
ria, fosse riguardata sempre come a- 
zione di buona fede. Ne consegue che 
il marito non può esser condannato 
che fino a concorrenza delle sue fa- 
coltà, ma deve promettere di pagare 
in seguito il meno che restituisce, ove 
la sua posizione divenga migliore (2). 
Il terzo che ha costituito la dote non 
ha azione in restituzione che nel caso 
in cui se ne sia espressamente ri- 
servato il diritto (3). 

5- 566. d. Epoca della restituzione. 

Parlando dell'epoca in cui la dote 
doveva restituirsi, l'antico diritto di- 
stingueva fra quella di cui potevasi 
perseguitare la restituzione per I' a- 
ziooe ex stipulato, e quella che po- 
teva ripetersi per l'azione rei uxoria. 
Nel primo caso, poteva ripetersi la 
intiera dote dopo lo scioglimento del 
matrimonio, anche se non rimaneva . 
più nulla al marito; nel secondo caso, | 



il marito non era in obbligo di re- 
stituire la quantità ricevuta che in 
tre termini annui (annua, bima, tri- 
ma die); ogni rimanente deve rendersi 
immediatamente dopo lo scioglimento 
del matrimonio, ma il marito non po- 
teva esser condannato che tino a con- 
correnza dei suoi mezzi (4). Secondo 
la disposizione di Giustiniano, gl'ira- 
mobili debbono esser restituiti imme- 
diatamente, ove non esista conven- 
zione contraria. Quanto ai mobili, ai 
quali attiene del pari la quantità, bi- 
sogna esaminare s'essi danno un in- 
teresse determinato da prestarsi da 
un terzo, o se il marito gli ha impie- 
gati per i suoi proprj afta ri o sua in- 
dustria. Nel primo caso, i frutti del- 
l'anno in cui cessa il matrimonio, deb- 
bono dividersi in proporzione del 
tempo, fra il marito e la moglie o 
suoi eredi; nel secondo caso, egli non 
li restituisce che decorso l'anno. Il 
marito o suoi eredi costituiti in mora 
a restituire la dote all'epoca fissata, 
pagano il 4 % d'interesse (5). 

$. 567. e. Garanzia della moglie per 
assicurare la restituzione della dote. 

A. Tranne la proibizione che l'an- 
tico diritto aveva fatto d'alienare l'im- 
mobile dotale, ben poca sicurezza ave- 
va concessa alla moglie per la restitu- 
zione della dote. Se essa non si era, 
a tal uopo, fatta costituire un'ipoteca 
dal marito, non godeva, in caso di con- 
corso, che un privilegio essenzialmente 
personale (privilegium exigendi) di 
fronte ai creditori chiiografarj (6). 

Ma Giustiniano a poco a poco l'ac- 
cordò maggiori sicurezze: 

4. Egli ordinò da primo, nel 528 (7), 



(1) Cost. un. C. V, 13. - Ziiomern, De div. fructuum dotis, §. 27. - Glucì , 
Hiit. du droit rom. L I, j. 169, 170. Comm. parte 27. J. 1276. - Tigerstroem , 

(2) Gost. un. Diss. de veteris dotis t. II, }. 66. 

aclionum rei uxoria: alque ex stipulata, (6) Fr. 17, $. 1, D. XLII, 5. - fr. 74, 

differcniiis. Kiliae, 1826. - Tigerstroem, D. XXIII, 3. - Cosi. un. C. VII, 74. - 

t. II, 54-56$ §. 63-65. Tigerstroem, t. II, §. 67, 68. 

(3) Cost. un. ci». |. 13. (;) Cost. 29, C. V, 12. - Cpr. fr. 24, 

(4) Sopra questo antico diritto: Ul- pr. D. XXIV, 3. - Cost. 30, in fine, C V, 
piano VI, 8. - Fragm. Vat. \. 94- 122. 1Z - Nov. 97, c. 6. 

(5) Cosi. un.§. 7,C. V, 13. - Schrader, 
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che nel caso in cui la moglie fosse 
autorizzata a chiedere la restituzione 
della dote pendente il matrimonio, a 
causa della decozione del marito, e a 
ritenere i suoi beni convenzionalmente 
a tal uopo ipotecati, fosse in diritto, 
trovandosi in possesso di questi beni, 
non solo ad opporre ecceziooe ai cre- 
ditori ipotecarj posteriori, ma ad in- 
tentare anche l'azione ipotecaria con- 
tro i possessori dei beni a lei ipote- 
cati, ove il loro diritto non fosse an- 
teriore e più favorevole; Giustiniano 
non permise, in tal caso, che si po- 
tesse opporre l'eccezione del matri- 
monio non disciolto. 

2. In appresso, per costituzione e- 
manata nel 529, prescrisse (4): 

a) Che la moglie potesse rivendi- 
care come sue proprietà {quasi suas 
proprias), col mezzo d'un' azione rea- 
le, tutti i beni dotali, esistenti all'e- 
poca dello scioglimento del matrimo- 
nio, mobili o immobili, stimati o no, 
e che niun creditore potesse antece- 
derla nella sua ipoteca. 

b) Che la moglie avesse sui beni 
dotali un'ipoteca legale, e la scelta 
di rivendicare la cosa colPazione reale 
o ipotecaria, e che antecedesse col- 
T azione ipotecaria tutti gli altri cre- 
ditori ipotecarj del marito. 

c) Volle, infine, che qualunque pre- 
scrizione, quanto a queste due azio- 
ni, non cominciasse a decorrere che 
dall'epoca in cui la moglie avesse po- 
tuto intentarla. 

3. Nel 530, Giustiniano accordò alla 
moglie, in sicurezza della dote, un'ipo- 
teca legale generale sui beni del ma- 



rito; questa ipoteca, che veniva del 
pari accordala agli eredi della mo- 
glie e a suo padre, nel caso in cui 
avesse diritto alla restituzione, non 
si estendeva al terzo che aveva co- 
stituito la dote, e non vinceva i cre- 
ditori ipotecarj anteriori e più favo- 
revoli (2). 

4. Finalmente, prescrisse, nel 534, 
che la moglie, ma ella sola, avesse, 
per questa ipoteca, un privilegio su 
tutti gli altri creditori j ignoratarj o 
ipotecarj del marito (3). 

$. 508. B. Della donazione u causa 
di nozze. 

Parlando di dote, noi troviamo nel 
diritto romano una specie di dona- 
zione detta altra volta: donalio ante 
nuptias o anlenuptialis , cui Giusti- 
niano diè nome di donatio propter 
nuptiasoanlipherna (4). In fatti, quando 
la moglie aveva costituita una dote, e 
in forza del contratto di matrimonio, il 
marito, sopravvivendo, l'amministrava 
nella sua totalità, o in parte, si esi- 
geva, all'effetto di stabilire una certa 
compensazione di diritti fra' conjugi, 
clic il marito dal canto suo costituisse 
alcuni beni di cui la moglie doveva 
godere, sopravvivendo, e nei modi 
con cui il marito profittava della do- 
te; questi beni, che potevano in tal 
caso provenire dal marito, o da suo 
padre, o da un terzo, si dicevano. 
donatio proter nuptias (5). 

4. A norma delle disposizioni di 
Giustiniano, la quantità di questi beni 
doveva esser la stessa di quella as- 



ti) Cosi. 30, C. V, 11 - Questa co- 
stituzione si spiega in differenti maniere. 

(2) Cost.uu. J. 1,3,4, 11,13, C. V, 13. 

(3) Cost. 12, C. Vili, 18. - Cpr. Nov. 
-9;, c. 2, 3. - Nov. 409, c. 1. 

(4) \. 3, J. II, 7, e Teofilo sopra que- 
sto passo, Cori. V, 3, e le costituzioni e 
novelle indicate nelle note seguenti. - Le 
opinioni dei Giureconsulti aono altronde 
divise assai sopra In nozione, lo scopo 
ed il tutto insieme della donazione per 
causa di matrimonio. - V. C. F. I. Schorch, 



Di SS. de ritmai i>>ne propter nuptias ro- 
mana ejusque origine. Erford, 1787. - 
Idem pr. I-IV, juriurn donalionis propt. 
nupt. rom. hi storia' delincatio. Erford , 
17*7-1800. - A. G. Focrstcr, Diss. de 
origine atque propagatione donalionis 
ante nuptias Vratisl. 1812. - G. Koch, 
Diss. de donatione propt. nuptias. Lips. 
1818. - Gluck, Comm. parte 25. J. 1242. - 
Zimmcrn, Hist. '/u droit, t. I, §. 103. 

O) Cost. 9, C. V, 14. - Cosi. 19, 20, 
C. V, 3. 
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sicurata al marito in caso di morte 
della moglie, e deve aumentarsi nella 
proporzione istessa della dote (4). 

2. La donazione a causa di nozze 
forma parte dei beni del marito (2) 
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disciolto per morte del marito, il con- 
tratto di matrimonio assicura alla mo- 
glie la donazione. Esistendo però dei 
figli del matrimonio, la moglie non 
acquista che l'usufrutto dei beni che 



che l'amministra durante il matrimo- I formano oggetto della donazione, rnen- 



nio e ne percipe i frutti. Non gli è 
permesso d'alienare, oppignorare o 
ipotecare gì' immobili facienti parte 
della donazione, consentendolo anche 
la moglie, a meno che ella non rin- 
novi il consenso dopo due anni. La 
legge accorda egualmente alla moglie, 
per assicurare i suoi diritti sulla do- 
nazione, una ipoteca legale ma Don 
privilegiata sui beni del marito. Se 
il marito volge a miseria, la moglie 
ha diritto di esigere la donazione, del 
pari che la dote, durante il matrimonio; 
ma non può alienarla, ed è obbligala 
d'impiegarne le rendite in vantaggio 
del matrimonio (3). 

3. Dopo lo scioglimento del matri- 
monio bisogna distinguere: 

a) Se il matrimonio è disciolto per 
morte della moglie o per divorzio, il 
marito ritiene la donazione, a meno 
che il terzo, che l'ha costituita, non 
se ne sia riservato la restituzione (4), 
o che il marito non soccomba nell'i- 
stanza del divorzio; in tal caso, egli 
incorre nella pena di perdere la do- 
nazione, la quale si devolve alla mo- 
glie (5). 

6) Se al contrario il matrimonio è 



tre la proprietà ritorna ai figli (6); 
ma se non vi son figli, la moglie ne 
acquista la piena proprietà e la libera 
disposizione (7). 

$. 569. C. Dei beni parafernali. 

Tulli i beni della moglie che non 
sono dotali si dicono parafernali (pa- 
rapherna) (8) ; essi sono e restano 
nella proprietà illimitata della moglie; 
essa può dunque alienarne gli oggetti, 
mobili o immobili, e il marito non ha 
su questi beni altri diritti che quelli 
che gli accorda la moglie (9). Può essa 
cedergliene la proprietà (10), o l'am- 
ministrazione soltanto ( res in para- 
pherna data). Nel primo caso, il ma- 
rito acquista lutti i diritti di vero 
proprietario; nel secondo, è io obbligo 
di render conto della sua amministra- 
zione (11), e di risarcire i danni ca- 
gionati per capriccio o imprudenza. 
Sotto questo rapporto, egli è in ob- 
bligo di curare i beni parafernali in 
quella guisa che curerebbe ordina- 
riamente i suoi (42), e la moglie ha, 
in garanzia, una ipoteca legale ma 



(A) Nov. 22, c. 20. - Nov. 97, c. 1, 2. - 
Nov. 98, c. 2. 

(2) Altri al contrario la pongono fra 
i beni della moglie", ma vedi la Nov. 61, 
c. 1. 

(3) Nov. 61, c. 1. - Nov. 109, c. 4. 

(4) Cost. 18, C. V, 3. - Cost. 31, ;. 1, 
C. V, 12. - Nov. 22, c. 20, g. 1. 

(5) Cost. 8, f. 4, 5, 7; Cost. 11, C. 
V, 17. - Nov. 22, c. 8,9, 18. - Nov. 53, 
c 6. - Nov. 117, c. 9, §. 4, 6, c. 13. 

(6) Altre volle non era cos\ se non 
se net caso in cui la donna passasse a 
seconde nozze. - Cost. un. in fine. C. V, 
10. - Nov. 22, c. 32, 33. - Ma io se- 
guito delle dispos'zioni posteriori, la pro- 
prietà deve ritornare ai fi $\\ subito dopo 
la morte del marito. Nov. 98, c. 1. - 
Nov. 127, c. 3. - Nov. Leon. 20. 



(7) Cost. 29, C. V, 12. - Cost 9, 10, 
C V, 14, - Cost. 20, C. V, 3. - Cost. 
7-8. C V, 9. - Nov. 2, c. 2. - Nov. 22, 
c. 26. - Nov. 97, c. 1, 2. 

(8) Hulder ad Eyben, De jurc para- 
pkernorum, nelle sue opere, ed Hert. 
Argentor 1708, p. 307. - Gliick, Comm. 
parte 25. t. 1240. - Hasse, §. 120, 130. - 
Zimmern, Hi st. du droit rom. i. I, 161. 

(9) Cost. 8, 11, C V, 14. 

(40; Fr. 9, §. 2, 3, D. XXII 1, 3. - I 
beni parafernali non si cangiano per que- 
sto in dote , perchè la volontà di costi- 
tuirli in beni dotali manca loro (' animus 
dotis constituenda). - Hasse, p. 430. 

(11) Fr. 95, pr. D. XXXV, 2. 

(12 Cost. 11, C V, 14. - Cost. 21, 
C. ìl, 13. 
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non privilegiata su tutti i beni del 
marito (4). 

$. 570. D. Dei palli dotali (2). 

I coojugi determinano assai spesso 
in modo più speciale, per patti dota- 
li, contratto di matrimonio, {parta do- 
talia s. nuptialia), i loro diritti rela- 
tivamente ai beni (3); queste conven- 
zioni possono concludersi tanto prima 
che dopo la celebrazione del matri- 
monio (4). Ma bisogna, nel primo caso, 
che siano susseguite dal matrimo- 
nio (5). D'ordinario, son redatte in 
scrittura (instrumenta dotalia) e ser- 
vono a provare le convenzioni che i 
contraenti hanno fatto a riguardo della 
dote, in generale, respettivamente ai 
lor beni. Non è però necessario che 
siano redatte in scritto (6) , nè che 
siano inscritte, quando non conten- 
gono donazione (7). Esse non deb- 
bono contrariare in nulla il fine del 
matrimonio, nè il rispetto dovuto al 
marito, nè la dignità della moglie, nè 
la destinazione della dote, nè per nulla 
restringere 0 porre in pericolo i di- 
ritti dell'uno 0 dell'altro dei conjugi 
sulla dote 0 donazione nuziale (8). 
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È però valida la convenzione che il 
marito amministri la dote in caso di 
morte della moglie (9). 

J. 571. E. Donazioni fra' conjugi (IO). 

Le donazioni fra conjugi son nulle, 
ma divengon valide se il donante 
muore pendente il matrimonio senza 
aver revocato la donazione (H). 11 do- 
nante, non già i suoi eredi, può sem- 
pre revocare la donazione, e non solo 
ricusarsi a eseguir la promessa, ma 
ripetere anche in ciò che ha donato; 
la legge gli accorda a tal effetto, se i 
beni sono ancora in natura. Fazione rei- 
vindicatoria; in caso contrario, la con- 
dizione sine causa, in quanto il do- 
natario si trova locupletato al momen- 
to della contestazione della lite (12). 
Se muore prima del donatario, senza 
aver revocato la donazione, essa di- 
vien valida; se, per lo contrario, il 
donatario muore prima del donante, 
la donazione è, e resta nulla di pieno 
diritto, anche senza revoca; finalmente 
muorendo entrambi nel tempo mede- 
simo, il donante, senza dubbio, si ha 
come morto il primo e la donazione 



(1) Cost. 41, C. V, 44. 

(2) Dig. XX1U, 4. Cod. Y, 14. - Gliick, 
( ' omm. parte 25. §. 1244. - Tigerstroem, 
b I, {. 1 5; t. II, §. 97-80. 

(3) Talvolta si fa distinzione fra i pacta 
nuptia, che regolano i rapporti perso- 
nali dei conjugi e dei figli , ed i pacta 
dotalia t che hanno imposto ai loro beni. 

D. AA.III, 4. 

(5) Fr. 4, §. 2, D. II, 14. - fr. 21 , 
68, D. XXXM, 3. 

(6) Cost. un. pr. C \ , 13 : « si ve 
scripta fìterit stipulatili sive non ». 
- Cost. 15, C V, 12. - I grandi dignitari, 
e le persone illustri hanno solo l'obbligo, 
secondo il diri ito di Giustiniano, di fare 
un contratto scritto di matrimonio. Nov. 
447, c. 4, 6. - La legittimazione dei figli 
naturali per matrimonio susseguente dei 
loro genitori richiede contratti scritti di 
matrimonio; ;'. 13, J I, 10. - Cost. G, 7, 
10, 11, C. V, 27, - Nov. 81), c. 8. 

(7) Cost. 25, C. V, 40. - Nov. 1 27, c. 2. 

(8) Consult. vet. Jcti. [. 4, e Paul. 



Sent. ree. I, 1, 6.- « Functio dotis pacto 
mutari non potest ». - Per esempio: fr. 
27, J. 2, D. Il, 14. - fr. 2; fr. 4, pr.; fr. 12, 
§. 4; fr. 5, . 1,2;fr.6;fr. 44-17, D.X XIII, 
4. - fr. 14, §. 1, D. XXIV, 3. - Cost. 3, 
0, 9, 10, C. V, 14. - Nov. 97, c. 1. - Ti- 
gerstroem, t. Il, \. 81. 

(9) Fr. 12, pr; fr. 26, §. 2, D. XXIII, 
4. - Cost (i, L. V, 44. 

(10) Dig. XXIV, 1. - Cod. V, 16. - S. 
Gentihs, De donationibus inter virum 
et uxorem. Francfort , 1606; e Oper. U 
IV. - I. F. De Rctes, De donationibus 
inter virum et uxorem: in Mecrman , 
Thés. t. VI, p. 663. - H. F. Hake, Diss. 
de donationibus inter virum et uxorem 
non ipso jure nullis. Helmst. 1752. - I. 
H. Boelimcr. Exerc. ad Dig. t. IV, n. 72. - 
Gluck, Comm. parte 25. {. 1253: parte 26. 
|. 1258. - Ziminern, HisU du droit rom. 
t. I, {. 164. 

(11) Fr. 3,?. 10; fr. 32: fr. 33, §. 2, 
D. XXIV, 1. - Cost. 10, C. V, 16. 

(12) Fr. 5,$. 18; A. 6; fr. 7, pr.; fr. 31, 
§. 2; fr. 55, ibiJ. 
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sussiste (1)- Ma un tal principio non 
è applicabile: 

\. Che alle donazioni pienamente 
eseguite, e non già alla semplice pro- 
messa di donazione che, per quanto 
non revocala, non acquista validità 
per la morte del donante e non pro- 
duce azione di sorta contro i suoi 
eredi (2). 

2. Che alle donazioni fra'coniugi , 
e non già ad altre convenzioni fatte 
fra loro, a meno che non contengano 
esse io tutto o ili parte una donazione 
simulata (3). 

3. Infioe , questo principio non è 
applicabile che alle donazioni fra'co- 
niugi, e non già a quelle fatte tra fi- 
danzati o persone che vivono in con- 
cubinaggio , o a quelle fatte dopo il 
matrimonio (4). Poco importa, allora 



che i conjugi si facciano direttamente 
donazione , o che la moglie dooi a 
una persona che trovasi sotto la po- 
testà del marito (5). 

Esistono , però, delle donazioni fra 
i conjugi valide e irrevocabili da 
principio. Tali son quelle in cui il 
donatario non divien più ricco , nè 
più povero il donante (6) ; come la 
donazione fatta in vantaggio del man- 
tenimento della casa, o all'oggetto di 
pervenire a una dignità (7) ; tali sono 
ancora i casi in cui la donazione è 
di poco valore (8) ; o quella fatta 
pel restauro d' uno stabile (9). Ta- 
li, infine, sono le donazioni remune- 
ratorie (10), quelle fatte in veduta del 
divorzio (II), e quelle che si fanno 
reciprocamente il principe e l'impe- 
ratrice (12). 



CAPITOLO TERZO 



Scioglimento del matrimonio. 



$. 572. I. Generalità. 

Il matrimonio si scioglie: 

4. Per morte e, in diritto romano, 



per la diminuzione di capo d' uno dei 
conjugi (13). 

2. Per impedimento al matrimonio , 
sopraggiunto pendente la sua esi- 



(1) Cost. 6, C. V, 16. - Cosi. 25, C. 
ibid. - fr. 1, t, ult. 0. XLI, 6. - fr. 32, 
§. 44, D. XXIV, 1. - fr. 26, D. XXXIX, 
6. - fr. 5, D. XXXIV, 5. 

(2) Fragm. VaL §. 276, 294, in fine. 
- fr. 23, D. XXIV, 1. - fr. 32, §. 2, ibid. - 
« Haeredera vero «vipere ». Molti autori 
professano una diversa opinione a motivo 
dei fr. 33, ibid. - Cost. 2, C. V, 15. - 
Cost. 35, C. Viti, 54, e Nov. 162, c. 1, 
(non glossata)-, soprattutto Gliick, Comm. 
parte 26. p. 215. 

D X 3 XIV' 1 5 ' ** 5 ' 6y % ^ 7> § ' 5 ' ^ 52 ' 

(4) Fr. 5*, pr.; fr. 27, 94, 65, D. XXIV, 
1. - fr. 31, D. XXXIX, 5. 

(5) Fr. 3, i. 2, *) fr. 5, §. 2; fr. 32, 
§. 20, 21, D. XXIV, 1. - Cost. 4, 5, C V, 
16. - F. C. A. Triiusler, Diss. de dona- 



tione inter conjuges per alium facla 
prokibita. Jense, 1771. 

(6) Fr. 5, §. 8-12, 16; fr. 8, 9, pr.; 
fr. 5; fr. 32, §. 14, D. XXIV, 1. - Tale 
è pure il caso in cui uno dei conjugi 
rifiuta un guadagno in favore dell'altro*, 
fr. 5, §. 13-15; fr. 31, §. 7, D. ibid. 

(7) Fr. 31, f. 10; fr. 40-42, D. ibid. - 
Ulpiano, VII, 1. 

(8, Fr. 7, 6. 1, 2; fr. 31, §. 8 , 9, 
D. ibid. 

.9) Fr 14, D. ibid. Ma tale è la do- 
nazione fatta per la costruzione d'una 
casa nuova; fr. 43, §. 2, ibid. 

(10) Gliick, Comm. parte 26. p 194,199. 

(11) Fr. 11, §. 11; fr. 12; fr. 60, §. 1; 
fr. 62, ibid. 

(12) Cost. 26, C. V, 16. 

(13) Fr. 1. D. XXIV, 2. 
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stenza , lo che avveniva in specie 
per diritto romano , quando inegua- 
glianza di condizione ( I), o parentela 

troppo prossima aveva luogo fra' co- j determinate lo cause (causai reputiti), 



stumi avessero reso il ripudio mollo 
difficile. Non avvenne che sotto Teo- 
dosio e Valentiniano che ne furono 



njugi (2). 

3. Per divorzio, di cuù noi parleremo 
adesso più lungamente. 

$. 573. IL 11 divorzio (3). 

Dicesi divorzio (divortium), lo scio- 
glimento d'un legittimo matrimonio (4), 
che si opera viventi i conjugi , per 
volontà d" entrambi o di un solo. In 
tal materia , i romani partivano dal 
principio , che il matrimonio , secondo 
la sua natura morale, considerato co- 
me una libera unione dei conjugi per 
tutta la vita, doveva del pari cessare 
per lor volontà, quando entrambi , o 
uno di essi non sentivasi più desti- 
nato a comunione siffatta. Allorquando 
i due conjugi s'accordavano allo scio- 
glimento del matrimonio , potevano 
volontariamente separarsi; lochè di- 
cevasi divortium facere , bona gra- 
tta discedere (5). La rinunzia al ma- 
trimonio fatta da uno di loro, era del 
pari ammissibile, fosse per parte del 
marito, fosse per parte della moglie; 
e dicevasi repudium mitlere. Altra 
volta , questo ripudio fu permesso 
senza che il conjuge, il quale voleva 
rompere P unione avesse bisogno di 
presentare particolari motivi . • Egli 
era libero per diritto di separarsi , 
per quanto nei tempi anteriori i co- 



e quegli che voleva sciogliere il ma- 
trimonio senza legittima ©ausa andava 
incontro, quanto ai beni, a certe pe- 
nalità; egualmente che il conjuge il 
quale, per sua mala condotta , dava 
all'altro giusto motivo di ripudio. 

Giustiniano confermò questi prin- 
cipii e maggiormente li precisò (6). 
Del rimanente, non abbisognava pres- 
so i remani l'intervento d'un decreto 
di separazione emanato dal Magi- 
strato ; qualunque separazione era e 
restava affare privato. 

$. 574. III. Effetti dello scioglimento 
del matrimonio A. Quanto alle persone 
dei conjugi. 

Lo scioglimento del matrimonio, sìa 
per morte d' uno dei conjugi, sia per 
divorzio, produce P effetto, riguardo 
alla persona dei conjugi, di far ces- 
sare tutti i rapporti personali pro- 
dotti dal matrimonio. Ciascuno di essi 
è in facoltà di contrarne un nuovo ; 
la vedova però , come la donna che 
ha fatto divorzio, non può convotare 
a seconde nozze che dopo un anno 
dallo scioglimento del precedente ma- 
trimonio . Finché non si rimarita , 
conserva il nome, il grado, e lo stato 
del marito (7}. Quando lo scioglimento 
del matrimonio è conseguenza di un 



(1) Nulladimcno, questo punto era già 
in discussione fino dal tempo di bipiano. 
Giustiniano abolì questa specie di disso- 
luzione con la Cosf. 28, C. V, 4. 

(2) Per esempio, allorché il suocero 
adotta il suo genero prima di avere eman- 
cipata la sua figlia. § 2, J. I, 10. - fr. 
67, §. 3, D. XXIII, 2. 

(3) Dig. XXIV, 2. - Cod. V, 17. - 
Nov. 22, c. 4, 19. - Nov. 117, c. 8, 14. - 
Nov. 123, c. 40. - Nov. 127, c. 4. - Nov. 
134, c. fi. - Nov. (non glossata) 140.- 
IVAvezan, De matrimonio , c. 39-43. In 
Meerman, Thes. t. IV, p. 350. - G. A. 
Marche, Misi. jur. civ. de divortiis. Lips. 
1794. - C. F. A. Wannaar, Di ss» de divor- 
tiis et repudiis. Gand. 18?9. - C. YVaecbler, 



Ueber Ehescheidungen bei dea Racmern, 
ovvero Des divorces chez Ics Romains. 
Stuttg. 1822. - Gluck, Comm. parte 26. 
1 259 , e seguenti. - Zimmern , HisL du 
droit rom. t. I, \. 152-155. 

( 0 Per questo il divorzio si distingue 
dalia dichiarazione di nullità di un ma- 
trimonio invalido. 

5) Fr. 2, 6, 9, D XXI V, 2. - Cice- 
rone, Ad div. Vili, 7. - Gellio, IV, 3. - 
He'mecc'tOy dntiq. rom. in adp. lib. I, f. 48. 

(<i) Cost. 8, 1). V, 17. - Cost. 10, 11, 
C. ìbid. - Vedi parimente le Novelle in- 
dicale nella nota 10, p. precedente. - Ti- 
gerstreem, t. II, $. 44 

(7) Fr. 22, |. I, D. L, 1. - Nov. 22, 
c. 36. 
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divorzio, il conjuge innocente, essendo 
miserabile , ha il diritto agli alimenti 
dal conjuge colpevole in proporzione 
dei suoi mezzi. D'altra parte, il co- 



essi conservano tutti i loro efletti (5) 
2. Quando, al contrario il divorzio 
avviene per colpa d'uno dei coojugi 
soltanto, sia per adulterio, sia per 



njuge colpevole che è costretto di \ qualunque altro delitto, la moglie per- 



abbandooare , come pena , tutti i suoi 
beni air altro , in diritto di chiedere 
a questi gli alimenti pel suo sosten- 
ti). 



$. 575. a. B. Quanto ai beni dei 
conjugi in generale. 

Relativamente ai beni dei conjugi, 
dallo scioglimento del matrimonio de- 
rivano le appresso conseguenze : 

A. Il marito è obbligato a resti- 
tuire la dote, ove non gli appartenga 
in caso di morte della moglie , o 
vengono a cessare i suoi diritti sui 
beni parafernali di lei. 

B. Ma se il matrimonio è disciolto 
per divorzio , ne derivano , per di- 
ritto nuovo, i seguenti effetti sui beni separasi ingiustamente, deve ricevere 

una porzione civile, esistendo più di 



de la dote, che passa nel marito ; il 
marito colpevole , perde in favore 
della moglie , la donazione fatta a 
causa di nozze. Ma se non V è né 
costituzione di dote nè donazione, , 
le disposizioni anteriori a Giustinia- 
no prescrivevano, che in luogo della 
dote o della donazione, il conjuge in- 
nocente ricevesse la quarta parte dei 
beni dell'altro senza poter pretender 
però una somma eccedente le cento 
libbre d'oro (6). Ma giusta le dispo- 
sizioni di Giustiniano , quando non 
eravi dote costituita , il marito non 
deve aver più diritto alcuno sulla 
quarta parte dei beni della moglie 
che ha cagionato la separazione ; 
questa al contrario quando il marito 



particolari dei conjugi (2). 

4. Si estingue qualunque disposi- tre figli, sia d'antecedente matrimo- 

zione d'ultima volontà, fatta dall'uno nio, sia di quello disciollo, e in ogni 

dei conjugi in favore dell'altro, pen- altro caso , lo si accorda , come per 



dente il matrimonio, egualmente che 
il diritto di successione legale dei 
conjugi (3) , senza esaminare per col- 
pa di quale dei due il matrimonio 
sia disciolto; i contratti matrimoniali 
perdono la loro validità (4), a meno- 

chè non contengano disposizioni che j riguardanti i beni. Quindi ; 
prevedano il caso del divorzio; allora | a) Se la separazione ha luogo per 



lo innanzi, la quarta parte dei beni 
del marito (7). 

3. Quando il divorzio avviene per 
causa d'adulterio, la legge commina, 
oltre la punizione stabilita contro il 
conjuge adultero , altre pene 



(1) Sopra questa materia vedi parti- 
colarmente K. WsFchter, p. 113, c seg.j 
p. 162, e seg ; p. 235, e scg. - Zimrnern, 
Hist. du droit. t. I, §. 166- 4 71. 

(2) Secondo l'antico diritto, se il di- 
vorzio aveva luogo per colpa della mo- 
glie , vi erano dei diritti di retenzione 
( retentiones ex dote), Unto per i figli » 
tanto per i costumi (propter mores) ; ed 
il marito, se era in colpa, incorreva pure 
in certe pene relativamente alla note. 
Ulpiano, IV, $. 9-13. - Questo diritto fu 
abolito da Giustiniano nella Colt. un. \. 5. 
C. V, 13. - P. I. M. Vale», De rcten- 
tionibut ex dote faciendis. Geett. 1820. 
- Zimrnern, 1. 168-171. - Tigerstroem, 
Du droit dotai. T. 22, §. 57, 58. 

(3) Fr. 49, §. 6, D. XXXII. - fr. un. 



D. XXXVIII, 11. - Nov. 117, c. 5, veri». 
« usque ad mortem ». 

(4) Arg. fr. 21, 68, D. XXIII, 3, ed 
i passi della nota precedente. 

(5) Nov. 134, c. 10, in fine. - « Ut 
per omnes casus viro pacta dotalibus- 
illata instrumentis serventur ». 

(6) Cosi. 8, 4, 5, 7. - Cosi. 11, C 
V, 47. - Nov. 22, c. 18. - Nov. 53, c. 6. - 
Nov. 74, c. 5. - Altronde queste pene 
erano applicate, in diritto romano, tanto 
per il caso in cui 1' uno dei conjugi dava 
per la sua mala condotta, dei motivi le- 
gittimi di divorzio, quanto per il caso in 
cui l'uno si separava dall'altro volon- 
tariamente. 

(7) Nov. 117, c. 5, in fine. 
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causa d'adulterio del marito , questi 
perde in favor della moglie , non solo 
la donazione a causa di nozze, o la 
porzione dei beni determinata dalla 
legge , ma anco tutti gli altri beni. 
Questi si devolvono ai suoi discen- 
denti , in mancanza di discendenti, 
agli ascendenti fino al terzo grado, e 
in mancanza di essi, al fisco. 

ò) Se la separazione avviene per 
adulterio della moglie , essa è rin- 
chiusa in un convento , perde la sua 
dote , che passa nel marito , e deve 
in oltre dargli il terzo del valor della 
dote , tolto dai rimanenti beni , una 
porzione dei quali ritorna a suoi di- 
scendenti e ascendenti , e una porzione 
al convento; se la donna non ha nè di- 
scendenti, nè ascendenti , il convento 
s'impossessa di tutti i beni di lei (4). 

c) Infine, quando il marito ha ac- 
cusato d'adulterio falsamente la mo- 
glie , questa può chiedere per tal 
motivo il divorzio ; quando non esi- 
stono, figli dal loro matrimonio, essa 
è in diritto di esigere oltre la dote 
e la donazione a causa di nozze, il 
terzo del valore della donazione sui 
beni del marito; ma quando vi sono 
figli appartengono ad essi lutti i be- 
ni del marito (2). 

Queste pene non sono comminate 
che allorquando la separazione è stata 
cagionata per colpa d' uno dei co- 
njugi; esse non sono in guisa alcuna 
applicabili quando entrambi i conjugi 
si trovano in colpa (3). 

$. 576. b. C. Quanto ai lucra nu- 
plialia in particolare (4). 

Per lucra nuptialia s'intende tutto 



ciò che un conjuge acquista dai beni 
dell'altro, avanti o dopo la celebra- 
zione del matrimonio , o durante il 
matrimonio , o all' epoca dello scio- 
glimento di lui per morte o per di- 
vorzio; poco importa che questi beni 
provengano dalla liberalità del co- 
njuge, cn'ei li acquisti in forza di con- 
tratto matrimoniale, o li riceva contro 
la volontà dell' altro conjuge, in forza 
di legale disposizione; i lucra nuptia- 
lia comprendono dunque tanto la 
dote e la donazione a causa di morte, 
appartenente all'uno dei conjugi per 
la morte dell' altro, quanto ogni pro- 
fitto derivante dal divorzio (lucra ex 
divorzio) (5). I diritti del conjuge sui 
lucra nuptialia, dopo lo scioglimento 
del matrimonio, si determinano dalla 
esistenza o non esistenza dei figli. Nel 
secondo caso, non vi è restrizione di 
sorta; tutti i lucra nuptialia ch'egli 
riceve, sono in sua piena proprietà e 
ne dispone liberamente (6). Nel primo 
caso, al contrario, bisogna distinguere 
la legislazione antecedente alla No- 
vella 98, e la susseguente : 

4. Innanzi alla Novella 98, ciascun 
conjuge, anche esistendo figli nati dal 
matrimonio, acquistava la piena pro- 
prietà di tutti i lucra nuptialia e ne 
disponeva liberamente . Solo con- 
traendo un secondo matrimonio , ei 
ne perdeva la proprietà in vantaggio 
dei figli di primo letto , e non ne 
conservava che 1' usufrutto sua vita 
durante (7). I figli del primo letto , 
avevano in garanzia dei loro diritti 
sulla proprietà, un'ipoteca legale sui 
beni del padre loro (8). 

2. Ma Giustiniano ordinò, colla Nov. 
98 , cap. 4 , che la proprietà della 



(1) Nov. 117, c. 8, §. 2j c 9, § 5; 
c. 13. - Nov. 134, c. 10. 

(2) Nov 117, c. 9, §. 4. - Gliick, 
Comnu parte 'il. p. 9-93, dà tutta la ma- 
teria delle pene dell'adulterio. 

(ij Fr. 39, 47, D. XXIV, 3. 
(4) Zi 



(6) Cost. 3, l. 1, in fiue, C. V, 9. 
- Cost. 14, §. 4, C V, 17. - Nov. 22, 
c. 22, pr. ; c. 23, pr. - Nov. 98, c. 2. - 
Nov. 1 17, c. 43. 

(7) CoH. 3, pr. , Cost. 5; Cost. 6, \. 1*, 
Cost. 8, ij Cost. 9, f. 1, C. V, 9. 

Zimmern, Hist. du droit, t. I, - Cost. 8. S. 7; Cost. 11, C. V, 17 - 
p. 4"i7, 478. Nov. 22. c. 23-26, 30, 34. 

5) Cost. 3, pr. C. V, 9. - CosL 44, (8) Cost. 6, §. 2. - Cost. 8, S 4, 5, 
|. 4, C. V, 47. Nov. 22, c. 30. - Nov. 98, C. V, 9. - Nov. 22, c. 24. 
-c. 2. 
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dote e della donazione a causa di 
nozze, che il conjuge superstite ac- 
quistava per la morte dell'altro, ap- 
•partenesse immediatamente ai figli 
dopo lo scioglimento del matrimonio, 
e senza riguardare se il superstite 
contraeva o no un secondo matri- 
monio; ma a questi era devoluto, du- 
rante sua vita, l'usufrutto su questi 
beni, e doveva dare ai figli un'ipo- 
teca legale in sicurezza dei loro di- 
ritti sulla proprietà (1). Gli stessi 
principi crano da applicarsi relativa- 
mente ai beni , che dopo il divorzio, 
il conjuge innocente acquistava su 
quelli del colpevole (2), e la Novella 
HI. cap. 5, estendeva del pari que- 
ste disposizioni alla porzione che la 
vedova indigeote aveva diritto di 
chiedere sui beni del conjuge ricco 
premorto (3). 

$. 577. IV. Pene delle seconde 
nozze (4). 

Il conjuge che dopo lo scioglimento 
di un primo matrimonio, ne contrae 
un secondo, va incontro , riguardo ai 
beni, a pene determinate. 

I. Fra queste, ve ne ha che sono 



applicabili di pieno diritto, e comun- 
que si dicano, poma seamdarum nu- 
ptiarum, non sono con tutto ciò vere 
pene, ma piuttosto disposizioni legali 
restrittive la proprietà, e il di cui 
fine è di proteggere i figli nati dal 
primo matrimonio, danneggiati troppo 
spesso in prò d' un secondo. Quindi 
non è questione ove non esistano 
figli del primo matrimonio (o). Bisogna 
però fare ancora la seguente distin- 
zione : 

A. Alcune di queste pene legali 
colpiscono tanto il padre che la madre 
contraendo un secondo matrimonio. 
Quindi : 

4 II conjuge che contrae un se- 
condo matrimonio, perde io vantaggio 
dei figli di primo letto la proprietà 
dei lucra nuptialia di cui questi figli 
non hanno avuto la proprietà allo 
scioglimento del matrimonio da cui 
sono nati (6); ei ne conserva però 
l'usufrutto, durante sua vita, e la 
legge accorda ai figli, per garantire 
i loro diritti sulla proprietà, un'ipo- 
teca legale su tutti i suoi beni (7). 

2. Il conjuge che contrae un se- 
condo matrimonio, non può donare al 
suo consorte, sia tra' vivi , sìa a causa 



(1) Nov. 98, cap. 1. 

(2) La legislazione sopra i lucra ex 
divorilo, spesso è stata variata. In seguito 
della disposizione di Teodosio e di Va- 
lentiniano, nella Cos». 8, §. 7, C. V, 47, 
che gì' introdusse per la prima volta, 
appartenevano in proprietà ai figli, subito 
dopo lo scioglimento del matrimonio, ed 
il marito « he doveva profittarne ne con- 
servava l'usufrutto. Secondo Giustiniano 
nella Cost. 9, §. 4, C. V, 9 e Cosi. 44, 
§. 4. C. V, 47j i figli non avevano la 
proprietà che quando il marito contraeva 
un secondo matrimonio, come nel caso 
dei lucra ex morte. Nov. 22, e 30. Ma 
a tenore della Nov. 98, c. 2, questi beni 
spettavano di nuovo in proprietà ai figli 
allo scioglimento del matrimonio. - Vedi 
Nov. 447, c. 8, pr.; c. 9, pr.j c. 40. 

(3) Per una disposizione posteriore 
della Nov 127, c. 3, il marito conserva 
in piena proprietà almeno una porzione 
virile della dote o della donazione per 
causa di matrimonio, di cui egli profitta 



per la morte, o pel divorzio, e la con- 
serva fino a che non contragga un nuovo 
matrimonio; questo diritto si applica an- 
cora alla vedova indigente. 

(4) J. S. P. Rcehmer, Diss. de poenis 
secundarum nupliarum* Francf. a V. 1 7 58. 
- W. A. von Lidth de Jeude , Diss. de 
pcenis secundarum nuptiarum. Traj. ad 
Rhen , 180l. - Gluck, Comm. parte 24. 

1. 1217, p. 112, et seg. - Zimmern, Hist. 
du droit, t. I, t-. 177 

(5) Cost. 3, in fine, C V, 9. - Nov. 
22, c. 22, pr.j c. 23, pr. - Nov. 98, c. 

2. - Nov. 107, c. 13. 

(G) Cost. 3 , pr. ; Cost. 5 , C. V , 9. - 
Nov. 22, c. 23, 20. - Ma i lucra del se- 
condo matrimonio che appartengono al 
marito, il quale ha contratti due matri- 
moiij (conjus binubus) restano ai figli 
che ne son venuti. - Cost. 4, C. V, 9. - 
Nov. 22, c. 29, 30. 

(7) Cost. 0, \. 2; Cost. 8, $. 4, 5 C 
V, 9. - Cost. 0, <. 4, C. VI, 61. - Nov. 
22, c. 24. 
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di morte, più che non lascia al suo 
figlio o nipote che ha ricevuto il meno 
senza essere stato giustamente dise- 
redato. S'egli agisce contro questa 
disposizione, la legge riguarda come 
non scritto ( prò non scripìo ) ciò 
ch'egli ha donato eccessivamente, e 
ne ordina la divisione per parti uguali 
tra' figli di primo letto (I). 

3. Il padre o la madre che si ri- 
marita può, quando vi sono figli del 
primo matrimonio, aumentare, du- 
rante il matrimonio, la dote o la do- 
nazione a causa di nozze costituita 
pel secondo matrimonio, ma non può 
diminuirla; la legge mira, con ciò, ad 
impedire, che sotto pretesto di dimi- 
nuire la dote o la donazione a causa 
di nozze, egli non possa donare, si- 
mulatamente ed eludere così le di- 
sposizioni che glie lo vietano (2). 

4. Il conjuge che è in obbligo di 
soddisfare dei legati o di restituire 
dei fidecoramessi ai suoi figli, sotto 
condizione, o dopo un tempo deter- 
minato, è in obbligo, contraendo un 
secondo matrimonio, di dar loro una 
cauzione (3). 

B. Vi sono altre pene che non col- 
piscono che la madre. Così: 

1. Quando una madre che è di già 
convolata a seconde nozze o che è 
per contrarre in appresso un secondo 
matrimonio, succede a un figlio di 
primo letto unitamente ai fratelli e 
sorelle di lui, essa non riceve, in 
quanto questi beni provengono dal 
padre, che l'usufrutto della sua por- 
zione, mentre la proprietà ritorna ai 

figli (*)• 

2. Quando la madre ha fatto una 
donazione a un figlio di primo letto, 
essa non può, contraendo un nuovo 
matrimonio, revocarla per i motivi 



ordinariamente ammessi ; la legge non 
le accorda questo diritto che allor 
quando il figlio attenti a suoi giorni , 
o dia luogo contro di lei a vie di* 
fatto, o commetta degli atti che po- 
trebbero fargli perdere tutte le sue 
sostanze (5). 

3. La madre perde, rimaritandosi, 
il diritto di esigere che la educazione 
dei figli di primo letto non si affidi 
che a lei (6). 

4. Infine, la donna, che in qualità 
di madre o d'ava, ha la tutela sui 
figli o nipoti, perde, contraendo un 
secondo matrimonio, il diritto di con- 
tinuarla (7). 

II. Quanto ai beni, vi sono altre 
pene che possono derivare da una 
particolare disposizione d' uno dei 
conjugi. Così, la donazione o il legato 
che il consorte defonto ha fatto al- 
l' altro , sotto condizione che non si 
rimariti, vien meno, ove questi non 
adempia la condizione (8), e poco im- 
porta, in tal caso, che vi siano o non 
vi siano figli di primo letto. La do- 
nazione o il legato fatto al conjuge 
superstite sotto questa condizione , 
può da lui esigersi dopo il lasso d' un 
anno, ove giuri o pignori i suoi beni , 
per la restituzione in caso che passi 
a seconde nozze (9). 

$. 478. V. Pene del conjuge che 
non rispetta l'anno del lutto. 

Quando il matrimonio è disciolto 
per la morte del marito e per divor- 
zio, la moglie deve attendere, per Io 
meno un anno, prima di poter con- 
volare a nuovo matrimonio (40). Vio- 
lando questa proibizione, essa va in- 
contro, oltre le pone che trae con 



(1) Cost. 6, pi.; Cost. 9, C. V, 9 - Cost. 7, e Aulh. Quod mater, C Vili , 

- Nov. 22, c. 35. 

(6) Cost. 1, C. V. 49. - Nov. 22, e. 38. 



Nov. 2, c. 4. - Nov. 22 % , c. 27, 28, 48. 

(2) Cost. 19, C. V, 3. - Nov. 22, 
c. 31. 

(3) Cost. 6, pr. r. 1, C. VI, 49. - Nov. 
22, c. 41. 

(4) Nov. 2, e 4. - Nov. 22, e 46-47. 



(7) Nov. 22, c. 40. - Nov. 94, c. 2. 

(8) Cod. VI, 40. - Nov. 22, c. 43, 44. 

(9) Nov. 22, c. 44. 

(10) Cost. 8, $. 4, In fine; CosU9,C. 



(5 Cost. 1-4. Cod. Teod. Vili, 13. - V, 17. - Nov. 22, c. 16, pr. 
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sè un secondo matrimonio, anco le 
seguenti (1): 

4. Incorre la infamia. 

2. Perde tutti i lucra nuplialia del 
precedente matrimonio, i quali ritor- 
nano ai discendenti, ascendenti, fra- 
telli e sorelle del consorte defunto 
e, in lor mancanza, al fisco. 

3. Non può recare in dote al se- 
condo marito, nè disporre in suo fa- 
vore tra vivi o a causa di morte, 
più d'un terzo dei suoi beni. 

4. Non può acquistar nulla per di- 
sposizione d'ultima volontà, e qua- 
lunque eredità o legato a lei relitto, 



è nullo e va in prò degli altri erèdi 
lestamentarii o intestati del defunto. 

5. Non eredita ab intestato dai suoi 
parenti che fino al terzo grado. 

Il principe può, per rescritto, li- 
berarla da queste pene; ma per ot- 
tenere un tal rescritto, la donna deve 
immediatamente dare ai figli di primo 
letto la metà dei suoi beni, senza 
poterne conservar l' usufrutto, nè ri- 
cuperare nulla, muorendo uno di que- 
sti figli ab intestato, fintantoché esi- 
stano figli o discendenti di primo 
letto (2). 



SEZIONE SECONDA 

Della patria potestà. 



CAPITOLO PRIMO 

Del generale rapporto tra genitori e figli. 



$. 579. 1. Della paternità e filia- 
zione legittima. 

Figlio legittimo è il procreato da 
marito e moglie uniti in legittimo ma- 
trimonio. 

La legittimità del figlio si presume: 



1. Se non è nato innanzi il 1820. 
giorno della celebrazione del matri- 
monio (3). 

2. Se la nascita non è posteriore 
al decimo mese dallo scioglimento del 
matrimonio (4). In questi due casi, 
giusta la regola: pater is est quem 



(1) Fr. 1, D. I», 2. - Cost. 1 , 2, C. 
"V, 9. - Cost. 4 , C VI , 56. - Sopratutto 
la Nov. 22, c. 22. - Gliick, Comm. parte 
24. §. 1217 , pag. 189. - Zimmern, Misi, 
du droit, t. I, \. 176. 

(2) La moglie incorre in tutte le spese 
senza distinguere se ella violi l'anno del 
duolo contraendo un nuovo matrimonio, 
e rilasciandosi a vita disonesta. Nov. 39, 
1. - Giustiniano ordinò colla Nov. 22, c. 
40 , che esse sarebbero egualmente ap- 
plicate quando la madre che ha la tu- 

Mackeldey 



tela sopra i suoi figli legittimi e illegit- 
timi, contrae uu matrimonio prima di 
aver fatto nominare un tutore a cui ha 
reso i suoi conti, e restituito i beni dei 
figli. 

(3) Fr. 3,5. 12, D. XXXVIII, 16. - 
fi. 12, D I, 5. - fr. 6, D. L 6. 

(4) Fr. 3 , fi. 11 , U. XXXVIII , 16. 
Cpr. fr. 29, pr. D. XXVIII, 2. - Cost 4 , 
C VI , 29. - Gliick , Comm. parte 28. 
§. 1287, e. 

45 
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nuptùc demoslranl (1), il marito è 
riputato padre del figlio finché egli 
non fornisca prova d'assoluta impos- 
sibilità (2). In ogni altro caso, al con- 
trario, la moglie deve provare la pa- 
ternità (3) , se il marito ricusa di 
riconoscere il figlio (4). fazione della 
moglie contro il marito per far rico- 
noscere il figlio, dicesi actio de partu 
agnoscendo (5). Nullameno, per evitar 
la supposizione del parto, la donna 
che si sente incinta al momento del 
divorzio, è in obbligo, in forza del 
Seoatusconsulto Plancianum, emanato 
sotto Vespasiano, di darne cognizione 
al marito dentro i trenta giorni (6). 
In seguito, l'editto pretorio estendeva 
questa disposizione anche al caso in 
cui il matrimonio fosse disciolto per 
la morte del marito; la gravidanza 
deve allora denunziarsi alle persone 
che vi hanno interesse (7), diversa- 
mente la donna perde il diritto d' in- 
tentar P azione de partu agnoscendo; 
ma il figlio può, in qualunque epoca, 
far valere i suoi diritti (8). 



$. 580. Continuazione. 

I figli legittimi hanno il diritto 
d'esigere dai loro genitori gli alimenti 
e una educazione conveniente alla lor 
condizione, se eglino non hanno di 
per loro stessi patrimonio che possa 
soddisfare ai loro bisogni (9). Que- 
st' obbligo è in primo luogo imposto 
al padre e madre del figlio, e in man- 
canza loro, agli avi (<0); esso è però 
reciproco, vale a dire che i figli sono 
tenuti ad alimentare i loro genitori 
ove ne abbiano bisogno (H): lo stesso 
avviene della successione reciproca 
tra figli e genitori legittimi. 

5. 584. II. Della paternità e filia- 
zione illegittima. 

II diritto romano considerava i figli 
illegittimi come mancanti di padre 
(quasi sine palre fìlii) (12). Ne con- 
seguiva che essi non potevano esi- 
gere gli alimenti che dalla madre, e 



(1) Fr. 5, D. II, 4. - Hasse, f. 12. 

(2) Fr. 6, D. I, 6. 

(3) Intanto, se l'uomo che ha dei fi- 
gli da una donna, con cui potrebbe col- 
trar legittimo matrimonio , gli riconosce 
sia per alto pubblico , sia per atto pri- 
vato intieramente scritto di sua mano e 
sottosciitto da tre testimonj, sia nel suo 
testamento, sia in giudizio, senza aggiun- 
gervi che sono suoi figli naturali , egli 
dà loro la qualità e i diritti di figli legitti- 
mi. Nov. 1 17, c. 2. - Auth. si quis, c. 5, 27. 

(4) Cosi. 11, C V, 27. - Nov. 89, c. 
8, §. 1. 

(5) Questa azione fu introdotta dal 
senatuscousulto Plancianum, e non era 
applicabile che al caso da lui previsto : 
fr. 1, D. XXV, 3*, ma da un senatuscon- 
sulto, emanato sotto Adriano, ella fu e- 
stesa al caso in cui il figlio era nato pen- 
dente il matrimonio; fr. 3. f. 1,1). ibid. - 
Cb. Gmelin, Ueber die Prajudicialklage 
de poeta agnoscendo , ossia De l* action 
préjudicelle de partu agnoscendo. Krlan- 
gcn, 1781. - Gliick, Comm. parte 28. 
§. 1285-1287. 

(6) Dig XXV, 3. - lhibaut, System, 
U 473, 474. - Gliick, loc. cit. - Ziminern, 
1. I, §. 144. 



(7) Fr. 1, $. 10, seg. D. XXV, 4. 

(8) Fr. 1, |. 6, 8, 15, D. XXV, 3. - 
fr. 1, §. 15, D. XXV, 4. 

(9) Fr. 5, §. (5, 7, D. XXV, 3. - Cpr. 
fr. 5, §. 8, 11, D. ibid. - Quanto a quel 
che si deve intendere per alimenti, vedi 
fr. 234, §. 2, D. L, 16. - fr. 6, i. 5 , D. 
XXXVII, 10. - fr. 1, L 19, D. XXXVII, 
9. - Cost. 9, C. Vili, 47. - Nov. 117. c. 7. 
- I. G. Bau cr, Diss. de patre ad lioeros, 
qui bona habent , alendos obligato : nei 
suoi Opusc. t. I, n. 4. 

(10) Fr. 5, §. 2j fi. 8, D. XXV, 3. - 
Gliick, Comm. parte 58. $. 1289. 

(11) Fr. 5, §. 1, D. ibid. Gliick, $. 1290, 
La morale obbliga, è vero, i fratelli e le 
sorelle a somministrarsi reciprocamente 
gli alimenti, ina nessuna legge ve gli 
obbliga. - Hoepfner, Comnu \. 105, nota 

2. Hasse, GùUer rechi, $. 100. - Vi è chi 
tiene opinione contraria a causa dei fr. 
12, 3: fr. 13, §. 2, D. XXVI, 7. - fr. 

4, D. XXVII, 2. - fr. 4, §. 2. D. XXVII, 

3. - Nov. 89, c. 12 ,§. G. Ma vedi Gliick, 
§. 1290, a,b. 

(12) Ulpiano, IV, 2. - Gajo, I, 64. - 

5. 12, J. I, 10. - \. 4, J. Ili, 5. - fr. 23, 
I). Ì, 5. 
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non avevano azione per far dichia- 
rare alcuno come loro padre e chie- 
dergli gli alimenti (!). Se la pater- 
nità non può provarsi, la madre e il 
padre di lei sono in obbligo di ali- 
mentare il figlio (2). Gli stabilimenti 
pubblici s' incaricano dei bisogni e 
del mantenimento dei figli abban- 
donati. 

5. 582. HI. Dei diritti del padre 
e della madre quanto ai figli. 

A. I genitori contraggono l'obbligo 
di alimentare e allevare i loro figli; 
hanno in conseguenza anco il diritto 
di esigere tutto ciò che deve esser 
riguardato come mezzo per perve- 
nire al compimento di questo do- 
vere (3). Ne consegue: 

i. Ch'essi hanno diritto di deter- 
minare l'educazione fisica e morale 
dei figli e stabilire fino a una certa 
età i! lor modo di vivere. Il Giudice 
può, se il matrimonio è disciolto per 
divorzio, designare quale dei conjugi 
deve presiedere alla educazione dei 
figli (4). La madre però che si ri- 
marita, perde il diritto che ha di 



allevarli (5). Ma le spese del man- 
tenimento e dell' educazione son sem- 
pre a carico del marito, poco importa 
che sia parte colpevole 0 innocente , 
tranne quando egli è povero e la 
madre ricca; in tal caso sta a lei il 
provvedere all'alimento dei figli (6). 

2. Che essi hanno il diritto di pu- 
nire i loro figli, 0 di consegnarli al- 
l' autorità se commettono azioni degne 
di punizione (7). 

5. 583. Continuazione. 

B. Dal canto loro, i figli debbono 
obbedienza e rispetto ai loro geni- 
tori (8). Da ciò ne deriva: 

1. Ch'essi non possono intentare 
contro i loro genitori azione infamante 
(actiones famosce) (9). 

2. Che non possono esser costretti 
a far testimonianza contro di loro (10). 

3. Infine, che essi non hanno il 
diritto d'esigere i loro crediti a ca- 
rico dei genitori, se non in quanto 
rimane a questi di che provvedere 
alla propria esistenza ( in quantum 
facere possunl ) 



(4) Fr. 5, f. 4; fr. 7, D. XXV, 3. So- 
lamente Giustiniano dà ai figli naturali 
(liberi* naturalibus) il diritto di doman- 
dare alimenti al loro padre. Nov. 89, c. 
12, 13. H. C. Sto ver, Disquis. an e jure 
Justinianeo patri incumbat onus alendi 
spurios. Hostoch, 1817. - I Ogli ince- 
stuosi nou potevano del pari domandare 
gli alimenti alla loro madre. Auth. ex 
compier*, C. V , 5. - Not. 74 , c. 6. - 
Nov. 89, c. 16. - Hcise, De successoribus 
necessariis. GoetL 1802, §. 29-33. - Hoepf- 
ner, Comm. §. 487, note 3, e 5. 

(2) Fr. 5 ? §. 4, 5, D. XXV, 3. - Cos'i 
quando colui che è processato per pro- 
vare l'eccezione plurìum stupratorum l'a- 
zione deve esser dichiarata non fondata 
contro di lui , perchè allora lo scopri- 
mento della paternità è possibile Gsica- 
mente. Vedi Gliick , Comm. parte 28. 
J. 1288, a. 



(3) Gliick , Comm. parte seconda , §. 
137, 138. 

(4) Cost. 1, C. V, 24. 

(5) Auth. si pater , G ibid. - Cpr. 
Nov. 94, c. 2. 

(6) Cod. V, 25. - Nov. 117, c 7. - 
Molti autori la pensano diversamente per 
causa dell' Auth. si pater , C V, 84: ma 
questa costituzione in opposizione alla 
sua fonte non può niente decidere. Vedi 
più giù il J. 62. 

(7) Cost. 3, C. Vili , 47. - Cost un. 
C. IX, 15. 

(8) Fr. 1, I. 2: fr. 9, 10, D. XXXVII, 
15. - fr. 4, D. XXVII, 10. - Cost. 4. C. 
Vili, 47. 

(9) Fr. 5, J. 1, D. XXXVII, 15. - fr. 
11, §. 1, D. IV, 3. - Cost. 5, C. Il, 21. 

(10) Fr. 4, 5, D. XXII, 5. 

(11) I. 38, J. IV, 6. - fr. 7, §. I, D. 
XXXVII, 15. - fr. 16, 1). XLII, 1. 
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CAPITOLO SECONDO 

Della patria potestà (0. 



$. 584. Nozione della patria 
potestà. 

La patria potestà (patria polestas) 
è V insieme dei diritti particolari che 
il diritto civile accorda al padre di 
famiglia su i figli che sono sotto la 
sua dipendenza. Per diritto civile , 
essa essenzialmente non appartiene 
che ai cittadini romani (2), uomini (3) 
e padri di famiglia [palres familias). 
Ne segue: 

\. Che ogni padre, comunque cit- 
tadino romano, non ha la patria po- 
testà; perchè s'egli è ancora figlio 
di famiglia , quegli sotto la di cui 
potestà egli si trova, ha del pari in 
suo potere i nipoti (4). 

2. Ch'essa si estende non solo ai 
figli e figlie , ma anco ai figli e figlie 
del figlio; perchè se essi, discendono 
da una figlia, cadono sotto la potestà 
del padre lor proprio, 0 sotto quella 
dell'ascendente da cui il padre istesso 
dipende (5). 

La patria potestà s' estende ai figli 
postumi {postumi) che sarebhero stati 



sottoposti al padre di famiglia, ov' essi 
fosser nati lui vivente (6). 

$. 585. Come si acquista la 
patria potestà. 

Per diritto romano, la patria po- 
testà s' acquista : 

4. Naturalmente, per nascita da 
legittimo matrimonio. 

2. Civilmente, per adozione e legit- 
timazione. 

$. 586. L Dell'acquisto della patria 
potestà per matrimonio legittimo. 

La patria potestà s' acquista in- 
primo luogo , per il concepimento del 
figlio in matrimonio legittimo (7). 
Ma bisogna che il padre sia sui juris 
al momento della nascita del figlio (8); 
perchè ov' egli sia per anco figlio di 
famiglia, non acquista la patria potestà 
su i figli concetti durante il matri- 
monio; cadono essi, invece, sotto la 
potestà dell' ascendente da cui lo 
stesso padre loro di pende (9).L'acqui- 



(1) Gajo, I, 55, e seg. - llpiano, V. te umori, Diss. de pat. pot. ex iure 

- IsL I, 9. - Dig. I. 6. - Cod. Vili , 47. Lugd.-bat. 1816. 

- Doneau, Comnu jur. civ. II, 20, 27. - (2) §. 2, J, I, 9. 
Heineccio . Antiq. Bom. I, 9, §. 3, 10. - (3) $. 10, J. I, 11. 

G. Ch. Gebauer, Diss. /, et il de patria (4) Fr. 21, D. XLVIII, 5. 

pot estate , Gcetl. 1750 , 175 1 , e idem, (5. £. 3, J. I, 9. 

Exerc. acad. t. I , p. 123. - G. W. ad (6) §. 1, J. Il, 13. - \. 4, J. 1 , 13. - 

Osten de Bruyn, Diss. ad 77/. J. de pat. §. 2, J. Ili, 1. - fr. 2, pr. D. XXVIIh 6. 

pot. Harlem, 1751. - A. Perrmot, De pat. - ir. 3, §. 2, D. XXVIII, 3. 

pot. apud Bom. nunquam iegib. soluta. (7) Gajo, I, 55, e seg. - Ulpiano, V. 

Green. 1775. - Ch. A. Gunther, De pat. - pr. J. I, 9. - fr. 3, D. I, 6. - Doneau, 

pot. ex jur e domina non rcpet. Lips. 1786. Comnu jur. civ. II, 20. - Zimroero, 1. 1, 

- F. C. Jenscu , De pat. pot. Sucrin et §. 2l9. 

Biitzov. 1784. Gliick , Comm. parte se- (8) f. 9, J. I, 12. - f. 4 , J. 1 , 13. - 

conda, \. 132, e seg. - Gans, Scoli es sur Cpr. il §. 544. 

Gajus, p. 85. - Zimmern , Hist. du droit (9) Fr. 21, D. XLVIII , 5. - J. 3 , J. 

Bom. t. I, §. 179, e seg. - C. de Quer- I, 9. - fr. 4, 5, D. I, 6. 
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sta egli però di pieno diritto alla 
morte di quest' ascendente (4). 

$. 587. II. Dell'acquisto della patria 
potestà per adozione. 
A. Nozione e specie. 

V adozione è un atto solenne, con 
cui si riveste della qualità e dei di- 
ritti di figlio o di nipote una persona 
che fin allora non trovavasi o aveva 
cessato d' essere sotto la patria pote- 
stà di colui che adotta (2). Essa è di 
due specie: V arrogazione [arrogalio), 
quando uno adotta un homo sui j uri s, 
e V adozione propriamente delta (dalio 
in adoptionem), allorquando facciamo 
passare sotto 1 altrui potestà un figlio 
che è sotto la nostra (3). 

5- 588. B. Principii generali. 

Le due specie d'adozione si ba- 
sano su i principii seguenti: 

4. Capacità nella persona che vuole 
adottare. Per la regola che 1' adozione 
imita la natura (adoplio imitatur na- 
turam ), ne resulta : 

a) Ch'essa è negala ai castrali, non 
già agl'impotenti ( spallone s) (4). 

6) Che bisogna essere maggiori di 
anni 48 a colui che si adotta (5). 

c) Che non si può adottare alcuno 
per un certo tempo (6). Si può, però, 



in seguito emancipare l'adottato, ma 
non è permesso adottarlo una seconda • 
volta (7) ; il padre che ha emancipato 
il figlio, può in appresso adottarlo (8). 

2. L'adozione è un mezzo sussi- 
diario d'acquistare la patria potestà. 
Ne consegue: 

a) Che le donne sono incapaci di 
adottare, perch'esse non hanno patria 
potestà. Non ostante è loro permesso 
di adottare colla autorizzazione del 
principe, in sollievo dei figli perduti; 
ma non acquistano per ciò alcuna 
patria potestà (9). 

6) Che non si può adottare una 
persona in qualità di fratello (40). 

c) Che quegli il quale ha già sotto 
la sua potestà uno 0 più figli non 
può adottare un altro, che in quanto 
I' adozione non rechi loro un consi- 
derevole pregiudizio (41). 

3. L'adozione non può pregiudicare 
all'adottato. Il tutore 0 il curatore non 
può dunque arrogare quelli di cui 
amministra la tutela 0 curatela, prima 
d' aver reso conto , e il povero non 
può in generale adottare il ricco (42). 

$. 589. C. Condizioni particolari. 
4. Dell' arrogazione. 

La validità dell'arrogazione esige il 
concorso delle seguenti condizioni: 

4. Colui che vuole arrogare deve, 



r 



(1) Pr. J. I, 12. - fr. 5, D. I, fi. 

(2) Ist. I. 11. - Dig. I. 7. -Cod.VIII, 
48. - Gajo, I, §. 97-107. - Ulpiano, Vili. 
- Doneau, Comm. jur. ci». Il , 22, 23. - 
Gliick, Comm. parte seconda, §. 148. - 
Z : mmern, HisL du droii , t. I, §. 220- 
222. - Ch. W. Schmitt, Lehre voti dtr 
Jdoptiortf ossia De Padoption. Jena, 1825. 

(3) Fr. 1, D. I, 7. - fr. 132, pr. D. 
XLv, 1. - Sopra l'adozione per mezzodì 
testamento (adopt. per tettamentwn) 'che 
non è altro se non 1' instituzione di un 
erede sotto la condizione che porterà il 
nome del testatore, vedi fr. 58, $. 1, D. 
XXVIII, 5. - fr. 63 , §. 10. D. XXXVI , 
I. - Cpr. Cicerone, Brutus , c. 58. Sve- 
tonio, c. 6, e soprattutto Dirksen , Ver- 
suche sur Kritik und Auslegung der 
Quellen de* R. i». p. 73. 



(4) f. 9, J. I, 11, e TeoGlo sopra que- 
sto passo. - fr. 2, \. 1 ; fr. 40 , §. 2, D. 
I, 7. - fr. 6, D. XXVII, 2. - Gajo, I, 103. 

- Ulpiano, Vili, 6. 

(5) . 4, J. ibid. - fr. 40, \. 1 , D. I, 
7. - Altre volte non si era d'accordo se 

lottante dovesse essere più attempato. 

- Gajo, I, 106. 

(6) Fr. 34, D. ibìb. 

(7) Fr. 37, f. 1, D. ibid. 

(8) Fr. 12, D. ibid. 

(9) {. IO , J. I , 11 , e Teofilo sopra 

S lesto passo, - Cost. 5 , C Vili , 48. - 
ajo, I, 104. - Ulpiano, Vili. 8, a. 
1 10) Cost. 7, C VI, 24. - Tbibaut, Pand. 
{. 488, è di opinione contraria. 

(11) Fr. 17, pr. §. 3, D. I, 7. 

(12) Fr. 17, pr. |. 4, D. 1, 7. 
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per lo meno aver l'età di 60 anni; 
nullaroeno si può arrogare anche al 
di sollo di questa età, se per una 
causa qualunque non vi è più spe- 
ranza d'aver tìgli, o se si vuole ar- 
rogare un parente; non si può, per 
regola , arrogare che una sola per- 
sona (<). 

2. 11 consenso espresso dell' arro- 
gante e dell'arrogato (2). 

3. Un rescritto del principe che 
approva l'arrogazione (3). 

4. L'arrogazione d'un impubere va 
soggetta a condizioni particolari: 

o) Risogna esaminare se l'arroga- 
zione gli è utile. 

b) Si vuole il consenso dei suoi 
più prossimi parenti e dei suoi tu- 
tori. 

c) L'arrogante deve dar cauzione 
(satisdatio) che, nel caso in cui l'im- 
pubere venga a morte prima d'esser 
giunto alla pubertà, restituirà i beni 
agli eredi più prossimi dell' impubere 
o alla persona pupillarmente sosti- 
tuita dal padre. 

d) Se l'arrogante emancipa Tira- 
pubere o se lo disereda senza giusta 
causa, egli deve non solo restituirgli 
tutti i beni che gli ha recati e quelli 
in seguito acquistati, ma lasciargli di 
più alta sua morte, la quarta parte 
dei beni suoi propri; questa quarta 
dicesi quarta Divi Pii perchè fu co- 
stituita da Antonino Pio (4). Ma l'ar- 
rogato conserva il diritto di esigere 
la sua emancipazione, giunto alla pu- 
bertà, ove conosca che l'arrogazione 
non gli sia vantaggiosa (5). 



$. 590. 2. Dell'adozione propriamente 
delta. 

L'adozione propriamente detta (da- 
tio in adoplionem) richiede il con- 
corso delle seguenti condizioni: 

4. Il consenso dell'adottante. 

2. Quello del padre dell'adottando. 
Non è necessario che questi consenta 
espressamente; basta che non si op- 
ponga all'adozione (6). 

3. Se alcuno è adottato come nipote 
d'un tìglio, questi deve del pari con- 
sentire (7) ; non e necessario il con- 
senso degli altri agnati (8). 

4. L'adozione deve farsi davanti il 
pretore o davanti il giudice compe- 
tente (9). 

$. 594. D. Degli effètti dell' adozione . 
Dell' arrogazione. 

L'arrogazione produce l'effetto: 
4. Di far passare l'arrogato e i fi- 

§li a lui sottoposti, sotto la potestà 
eli' arrogante. L' arrogalo . cessando 
d'essere sui juris, subisce la minima 
diminuzione di capo (40). Ne conse- 
guiva, nell'antico diritto, che i beni 
che possedeva al momento dell'arro- 
gazione , passavano di pieno diritto 
nell'arrogante. Ma per diritto nuovo , 
e specialmente dopo la creazione del 
peculio avventizio , 1' arrogante non 
acquista su i beni dell'arrogato , che 
i diritti che il padre ha su i beni dei 

figli (H). 

2. DjI canto suo, l'arrogante acqui- 
sta tutti i diritti d'un Gglio di fami- 
glia; egli diviene agnato di tutti gli 



(1) Fr. 15, 5. 2, 3, D. I, 7. 

(2) Fr. 2, pr. D. ibid. 

(3) Fr. 2, pr. cit. - §. 1, J. I, 11. - 
Cost. 6, C. Vili, 48. - Sulla antica forma 
di arrogazione , vedi Gajo , I , 9 ( J. - Ut- 
piano, Vili. - Hugo, Hist. du droit rom. 
p. 150. 

(4) §. 3, J. I, 11. - fr. 17, $. 1. - fr. 
18 , 19 , 20 , 22 , D. I , 7. - fr. 13, D. 
XXXVIII, 5. - Cost. 2, C. Vili, 48. - OI- 
piano, Vili, 5. - Gajo, I, 102. 



(5) Fr. 32, pr. D. I, 7. 
(6; Fr. 5, I). I, 7. 

(7) . 7, J. I. 11. - fr. 6, ibid. 

(8) Fr. 7, ibid. 

(9) §. 1 , J. 1, 11. - fr. 2, pr. - fr. 4, 
36, D. I, 7. - Cost. Il, C. Vili, 48. - UL 
piano, Vili, 5. - Gajo, 1, 98. 

(10) Fr. 2, \. 2. - Ir. 15, pr. - f r. 40 , 
D. I, 7. - fr. 3, pr. D. IV, 5. - Ulpi»no, 
Vili, 8. - Gaio, 1, 107. 

(11) \. 6, J. II, 9. - IsL IH, 10 (11). 
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agnati dell'arrogante, e acquista il di- 
ritto di succedere ab intestato non 
solo a quest'ultimo, ma anche ai suoi 
agnati (I). 

$. 592. 2. Dell'adozione propriamente 
della. 

Nell'antico diritto, l'adozione pro- 
priamente detta (datio in adoptionem) 
produceva gli stessi effetti dell' arro- 
gazione. L'adottato subiva la minima 
diminuzione di capo, uscendo dalla 
potestà sotto la quale erasi fin allora 
trovato, e abbandonando la famiglia 
cui apparteneva (2). Entrava sotto 
la potestà e nella famiglia del suo pa- 
dre adottivo (3), cioè a dire, di- 
veniva agnato di tutti gli agenti di 
quest'ultimo (4). Questo diritto venne 
cangiato da una disposizione di Giu- 
stiniano, che stabilì la distinzione se- 
guente (5) : 

4. Se un figlio o figlia viene adot- 
tata dal suo ascendente, l'adozione 
produce tutti gli effetti sanzionati dal- 
l'antico diritto {adoptio piena) - se 
f adottante non è ascendente, l'adot- 
tato resta sotto la potestà e nella fa- 
miglia del suo padre naturale; il pa- 



dre adottivo non acquista alcun di- 
ritto sul figlio, che gli succede, però, 
ab intestato (adoptio minusplena) (6). 

2. Quando l'avo dà il suo nipote 
in adozione, bisogna distinguere se 
il nipote alla morte del suo ascen- 
dente è suo erede ab intestato; in 
tal caso, è d'uopo applicare le regole 
slesse che governano l'adozione dei 
figli e figlie (7), se non è erede del- 
l'avo, s'applica l'antico diritto (8). 

* 

$. 393. 3. Effetti dell' adozione posta 
in essere dalla donna. 

L'adozione posta in essere dalla 
donna, non la conferisce mai la pa- 
tria potestà; essa non produce altro 
effetto che di accordare al figlio adot- 
tato il diritto agli alimenti, e di suc- 
cedere ab intestato alla sua madre 
adottiva (9). 

5. 594. HI. Dell' acquisto della patria 
potestà per la legittimazione. 

I figli illegittimi non cadono, di 
pieno diritto, sotto la potestà del lor 
padre, ma possono divenirvi soggetti 
perla legittimazione (\0). La legitti- 



mi Fr. 23, D. I, 7. - \. 2, J. 1 , 11. 

- §. 2, 14, J. IH, 1. - CosL 10, pi. §. 5, 

C. Vili, 48. 

(2) Pr. J. f, 11. - fr. 1, pr. D. I, 7. 

- J. 13, J. Ili, 1. 

(3) Fr. 4, §. 10, D. XXXVIII , 10. - 
I figli nati e conosciuti al tempo dell'a- 
dozione non passavano come nell'arroga- 
zione sotto la potestà del padre adottivo : 
ma accadeva diversamente di quelli che 
erano conosciuti dopo 1' adozione', fr. 2 , 
t. 2. - fr. 40, pr., D. 1 . 7. - fr. 26 , 27. 

D. ibid. - il paragrafo 9, J. I, 12, mo- 
stra chiaramente non si prendeva di mira 
il momento della nascita, ma. quello del 
concepimento. 

(4) §. 2, J. III, 2 - fr. 4, §. 10. - 
fr. 5, I). XXXVIII, 10. - fr. 23, D. I. 7. 

(5} Cost. 10, C. Vili, 48. 

(ti) Cost. suddetta , pr. §. 1-3. È da 
osservarsi che tutta questa costituzione 
non parla se non del caso in cui un pa- 
dre naturale o un avolo dà in adozione 
i auoi discendenti. Cos'i se alcuno dà in 



adozione il figlio da lui medesimo adot- 
tato sussiste l'antico diritto, chiunque sia 
il nuovo padre adottivo. 

(7) Cost. suddetta, §. 4. Così in que- 
sto caso la patria potestà non passa nel 
padre adottivo se non quando egli è ascen- 
dente naturale del nipotino dato in ado- 
zione; non così s'egli è estraneo (extra- 
neusj. 

(8) In questo caso il padre adottivo 
acquista sempre la patria potestà $ poco 
importa che egli sia ascendente o estra- 
neo. Cost. suddetta, §. 4. « Si enim pa- 
tres eos antecedant - maneant omnia jura 
adoptiva ei intacta ». 

(9) Cost. 5, C. Vili, 48. 

(10) Doncau, Comm.jur.civ. II, 21. 
- Ge. Jordens, De legitimalionc Diss. /, 
lì. Traj. ad Rhen. 1742-43 , ed in Fel- 
lenbcrg , Jurisprwìentia antiqua , t. II, 
p 325. - Dav. de Piera, Diss. de tegiti- 
matione sec. princ. jur. ronu Lugd.-Bat. 
1823. Zimmern , Hist. du droit, t. I, f. 
249. 
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mazione è un atto di diritto civile, in 
forza del quale i figli illegittimi sono 
in tutto o in parte resi eguali ai le- 
gittimi, relativamente alla patria po- 
testà e al diritto di successione (I). 
Il diritto romano non concedeva però 
di legittimare che i figli naturali nati 
da concubina (liberi naturales), e 
ammetteva tre specie di legittima- 
zione : 

4. La legittimazione per susseguente 
matrimonio {legittimano per subse- 
quens matrimonium), la quale con- 
sisteva nel matrimonio che taluno 
contraeva colla donna, stata fin al- 
lora sua concubina, e nel concubi- 
naggio della quale aveva procreati 
dei figli; il matrimonio si accompa- 
gnava da contratto scritto {instru- 
menta dotalia) (2). 

2. La legittimazione per oblationem 



curia, quando il padre destinava il 
suo figlio naturale a divenir decu- 
rione, o maritava con un decurione 
la sua figlia naturale (3). 

3. La legittimazione per rescritto 
del principe {per re scriptum princi- 
pisi, quando il principe dichiarava 
legittimi i figli naturali, a richiesta 
del padre. Ma questa specie di legit- 
timazione non aveva luogo che allor 
quando era impossibile il matrimonio 
colla concubina, e non aveva figli 
legittimi (4). 

La legittimazione posta in essere 
in un modo o nell'altro, produceva 
1' effetto di far subire al figlio la mi- 
nima diminuzione di capo, cessando 
d'essere sui juris ; qualunque legit- 
timazione abbisognava non solo del 
consenso del padre, ma anche di 
quello del figlio (5). 



CAPITOLO TERZO 

Conseguenze della patria potestà ( 6 ). 



$. 595. Conseguenze generali. 

La patria potestà produceva, per 
diritto romano, la general conseguenza, 
che il padre di famiglia e tutti co- 



loro che si trovavano sotto la sua 
potestà, non erano considerati nei 
loro affari privali (7), per fìozion di 
diritto, che come una sola e identica 
persona (8). Conseguenze di questa 



(1) In parte , cioè solamente quanto 
al diritto di successone; la legittimazione 
per mezzo di testamento ha questo ef- 
fetto. 

(2) Cost. 5, 6, 7, -IO, 11, C. V, 27. 
- J. 43, J. I, 10. Nov. 89, c. 8. 

(3) Cosi. 3, 4, C. ibid. - Soprattutto 
Nov. 38, c 89, c. 2. - Savigny, Hist. du 
droit romain au moyen-dge, U I, p. 23, 
e seg. 

(4) Nov. 74, c. 4. - Nov. 89, c. 9. - 
La legitt minzione per mezzo di testamento 
è una specie di legittimazione per iscritto: 
quando il padre voleva in vita legitti- 
mare i suoi figli naturali da un caso for- 
tuito , e dichiara nel suo testamento 
scritto che i suoi figli naturali saranno 
eredi come figli legittimi ed eredi ab in- 



testato ; questi ultimi accettano la suc- 
cessione e domandano al principe la le- 
gittimazione fondandosi sul testamento. 
Nov. 74, c. 2. - Nov. 89, c. 10. - Molti 
autori ammettono secondo la Nov. 117, 
c. ?, una quarta specie di legittimazione 
per nominationem fìlli. Ma questa No- 
vella non parla che della prova della le- 
gittimità. 

(5) Fr. 1 1 , D. 1 , 6 - Soprattutto la 
Nov. 89, c il, pr. §. 4. 

(6) Doneau , Comm. jur. civ. II, 25. 

(7> Perchè negli affari pubblici il fi- 
glio di famiglia era considerato come 
padre di famiglia; fr. 9, D. I, 6. - fr. 3, 
D. 1 , 7. - fr. 43 , §. 5 ; fr. 14 , pr. D. 

xxxvi, 1. 

(8) Cost. 11, C. VI, 26: « cum et na- 
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finzione di diritto erano, che tutto 
ciò che il figlio di famiglia acqui- 
stava, apparteneva di primo diritto 
al padre di famiglia (I): che tra pa- 
dre e Gglio non poteva esistere ob- 
bligazione od azione (2) ; che il tìglio 
di famiglia non poteva servir da te- 
stimone nel testamento di suo pa- 
dre (3) e che, allor quando il padre 
moriva, il figlio di famiglia, che si 
trovava immediatamente sotto la sua 
potestà (suus heres), acquistava di 
pieno diritto la successione (4). Ma 
questa unità di persona non aveva 
luogo nel caso in cui il 6glio di fa- 
miglia venisse riguardato e trattato 
come padre di famiglia, per esem- 
pio , relativamente al peculio ca- 
strense (5). 

$. 596. Dei diritti particolari del 
padre. I. Helativamente ai figli. 

I diritti particolari che la legge 
accorda al padre in forza della pa- 
tria potestà, riguardano tanto la per- 
sona dei figli che i loro beni. 

4. Negli antichi tempi, il padre 
aveva su i figli il diritto di vita e 
di morte (jus vitm et necis) ; questo 
diritto non fu intieramente abolito che 
da Costantino (6); aveva del pari il 



diritto di vendere i figli a guisa dì 
schiavi, ma Diocleziano e Massiminia- 
no gli tolsero questo diritto, e non gli 
fu accordato che per i figli sangui- 
nolenti, e nel caso di estrema mise- 
ria (7); infine aveva il diritto di dar- 
gli in compensazione d'un' ingiuria 
(nojcce dandi), diritto che, in seguito, 
gli venne egualmente tolto (8). 

2. Il diritto nuovo non accorda al 
padre, relativamente alla persona dei 
figli, che i diritti seguenti: 

a) Di punirli per colpe leggere (9). 

61 Di chieder loro dei servigj (10). 

c) Di dar loro un tutore per te- 
stamento (4 4), e nominare un erede 
nel caso in cui morissero prima di 
esser giunti alla pubertà Ijut pupil- 
lariter subslituendi) (42). 

d) Di prestare il consenso al lor 
matrimonio (43). 

e) D'esigere, coli' interdetto de li- 
beri* exhibendis che gli siano resti- 
tuiti da chiunque gli ritiene (44). 

f) Di venderli come schiavi, san- 
guinolenti (sangwnolentos) e nel caso 
d'estrema miseria (15). 

$. 597. II. Relativamente ai beni dei 
figli. A. Nozione e specie del peculio (46). 

Giusta l'antico diritto, il figlio di 



tura pater et filius eadem esse persona (5i Fr. 2 , pr. D. XVM , 1. - fr. 4 

pene iutelligatur ». Brunsicb, De unitale D. V, 1. - Vedi il §. 559. 
personarum guce jure romano inter pa- (6) Cosi. un. C. IX, 17. 
trem et liberos interceda. Gcett. 4795. - (7) Cost. 2, C. IV, 43. 
Zimmern, Hist. du droit, t. I, § 484, è (8) § 7, J. IV, 8. - Cpr. Heineccio, 

di contrario parere. Antiquit. rom. I. 9, §. 3-1 0. 



(1) Ist. II, 9; tal, 28 (29> - Gajo, II, Hist. du droi/, t. I, \. 179. 

86, 96. - Ulpiano , XtX , 18. - Seguiva (5J Cost. 3, C. Vili. 47. - Cpr. Cost. 

da ciò che l'arrogante acquistava tutti i un. C. IX, 15. 

beni dell'arrogalo. I>t. Ili, 10 (11). - §. (10) Fr. 3, D. XXXUt, 2. - fr. 7, pr. 

6, J. II, 9. Wdi il §. 551 D. IX, 2. 

(2) L 4, 6, J. Ili, 19 (20). - fr. 1, \. (11) \. 3, J. I, 13. - fr. 4 , pr. D. 

1, D. XLI, 6. - fr. 2, pr. D. XVIII, 1 - XXVI, 2. 

fr. 4, D. V, 1. Di qui risultava pure che (12) Pr. J. Il , 46. - fr. 2 , pr. D 

il padre non poteva, pendente la durata XXVIII, 6. 

della patria potestà cedere al figlio Tu- (13) Fi. 2, D. XXIII, 2. - Pr. J. L 10. 

iufrutto del peculio avveutizio. (14) Fr. 1, pr. D. XLIII, 30. - Fr. 1, 

(3) §. 9, 10, J. Il, 10. - Ulpiano, XX, \. 2. D. VI, 1. 

3. - Gajo, II, 10>, 1U8. (15) Cost. 2, C. IV, 43. 

4) \. 3, J. Ili, 1. - fr. 11, D. XXVIII, (10) Galvan. De usufructu^ c. VII, J. 

2. - Gaio, II, 156, 158. 5, 11. - Rau, Hist. jur. eiv. de pecuìiis. 

Mackeldey *6 
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famiglia non poteva per se stesso 
posseder cosa alcuna; tutto ciò che 
acquistava, apparteneva al padre di 
famiglia. Ma spesso avveniva, che que- 
sti dava al suo figlio o al suo ser- 
vo una parte dei suoi beni perchè gli 
amministrasse e esercitasse il com- 
mercio; questa porzione di beni, che 
dice vasi peculium, è la specie la 
più antica del peculio. Dicesi, nel 
nuovo diritto, peculium profeclilium, 
e comprende tutto ciò che il padre 
dà al figlio perchè l'amministri (4). 
Ma a tenore del nuovo diritto, può 
del pari possedere in proprio dei 
beni, che sono di specie diverse 
quanto al modo di acquistarli (2): 

1. Castrense peculium ; esso com- 
prende tutti gli oggetti mobili che 
parenti o estranci danno al figlio che 
segue l'armata; in appresso, tutti i 
mobili e immobili che egli acquista 
durante Tarmata sua professione, e 
in specie i doni ed eredità dei suoi 
camerata; infino, tutto ciò che un 
militare riceve da sua moglie, come 
erede, non come legatario, e tutto ciò 
che acquista col peculio castrense (3). 

2. Quasi castrense peculium ; esso 
comprende tutto ciò che il figlio a- 
cquista nelle sue funzioni o colla pro- 
fessione di avvocato, e ciò che gli 
dona il principe o la principessa (4). 

3. Peculium advenlitium ; son que- 
sti i beni che il figlio acquista in ogni 
altro modo qualunque; a questo pe- 
culio appartengono in particolare i 



beni detti bona materna et materni 
generis, i lucra nuptialia, che gli 
provengono dai genitori; in oltre, tutto 
ciò che gli appartiene quando il pa- 
dre o la madre contrae un secondo 
matrimonio e, per diritto nuovo, ogni 
acquisto che non proviene dai beni 
paterni e che non è nè castrense nò 
quasi castrense (5). 

§. 598. a. B. Dii diritti del padre 
su i peculj. 

I diritti del padre su i peculj di- 
versificano secondo le diverse spe- 
cie dei medesimi. 

1. lì peculio profettizio è, e rimane 
proprietà del padre; il figlio l'ammi- 
nistra, può alienarlo, ma non farne 
oggetto di donazione, e ciò ch'egli 
acquista con tal mezzo appartiene al 
padre (6). Il padre che dava al figlio 
un peculio profettizio poteva essere 
azionato coli' azione de peculio, per 
tutti i debili contratti per questo lato 
e fino a concorrenza del peculio (7) ; 
esso restava al figlio quando i beni 
del padre erano confiscati (8), quan- 
do usciva dalla patria potestà essen- 
dogli conferito un impiego superiore 
dello Stato (9), o quando il padre io 
emancipava senza avergli ritolto il 
peculio (10). 

2. Il peculio castrense e quasi ca- 
strense [i l),è, per diritto nuovo, nella 
piena proprietà del figlio; il padre 



Lips. 1770. Gliick, Comm. parte 14. f. Cusf. 34 , C 1,3.- Nov. 123, cap. 19. 
905-912. Zimmeru, Hist. du droit, I. I, (5) \. 1, J II, 9. - Cosi. I, 1'. C. VI , 

§. 486-190. Cpr. C. Wilte , De luctuo- 60. - Cod. VI, 6t. 

iti htcrcditatibus. Vratislavioe , 1824, p. 6, Fi. 18, f. 4. - fr. 19, D. XIII, 7. 

4-14. - fr. 7, pr. J. 4-3, D. XXXIX, - 1. 1, 

(1) Fr. 5 , §. 4. - fr. 7 , §. 3, D. XV, J. II, 9. 

I. - §. 1. J. Il, 9. « SÌ quid ex re pa- (7) §. 4 , J. IV, 7. - Dig. XV, 1. - 

tris ei ooveniat ». Cod. IV, 26. 

(2) Cost. 37, pr. C. HI, 28. (8) Fr. 3, tj. 4, in fine D. IV, 4. 

(3) Fr. 3, 4, pr. - fr. 8. - fr. 11. - fr. (9) Nov. 81, c. 1, t». 1. 

16 , §. 1 - fr. 19, pr. D. XLIX , 17. - (10) Fr. 31, 2, D. XXXIX , 5. - §. 

Principalmente la Cost. I, 4 , C. XII , 20, J II, 20. - Cost. 17, C Vili, 54. 
37. /11) Dig. XLIX, 17. - Cod. XII, 37. - 

(4) Cost un. C XII, 31. - Cost ult. J. Fernandez de Rctcs , De castrensi et 
C. XII, 37. - CosL 7, C. I, 51. - Cost. quasi castrensi peculio-, nei suoi Opusc. 
4, 14, C. II, 7. - Cost. 7, C. VI, 61. . lib. V; nel Mecrman, Thes. t. VI, p. 218. 
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non ne ha nemmeno l'usufrutto (1). 
Il figlio, rapporto a questo peculio vien 
considerato come padre di fami- 
glia (2), può disporne liberamente, 
tanto fra' vivi che a causa di morte; 
può dunque disporne anche per te- 
stamento (3) , e s' egli muore senza 
farlo, l'ereditano i suoi eredi ab in- 
testato, a norma dei principj delle 
successioni intestate (4). 

3. Il peculio avventizio è proprietà 
dei figli; ma durante la patria pote- 
stà, l'amministrazione e l'usufrutto 
appartiene generalmente al padre (5), 
che non deve dar per ciò cauzione, 
nè renderne conto (6); non può, però, 
alienarlo senza il consenso dei 6gli, 
che per pagare debiti o legati , o 
quando gli oggetti siano di natura da 
non potersi conservare (7); in qua- 
lunque altro caso, l'alienazione è nulla, 
e la prescrizione è sospesa durante 
la patria potestà (8). I figli non pos- 
sono disporne finché sono sotto que- 
sta potestà, e molto meno farne og- 
getto d'un testamento (9). 

5. 599. b. Continuazione. 

La regola da noi basata, che il 

?>adre ha l'amministrazione e l'usu- 
rutto del peculio avventizio dei suoi 
figli, incontra le seguenti eccezioni: 

4. Quando il figlio accetta contro 
la volontà del padre una eredità 0 



un legato (10). 
2. Quando gli 



vien fatta una do- 



nazione a condizione che il padre 
non ne abbia l'usufrutto (14). 

3. Quando succede ab intestato col 
padre ad una sorella 0 ad un fratello 
germano (12). 

4. Quando il padre amministra ma- 
lamente un fidecommesso, che è in 
obbligo di restituire al figlio, dopo lo 
scioglimento della patria potestà; egli 
deve, in tal caso, restituirglielo im- 
mediatamente senza poterne gode- 
re (13). Tutto ciò che il figlio acquista 
in questi quattro casi come libera pro- 
prietà, dicesi al presente peculio av- 
ventizio straordinario [peculium ad- 
ventitium extraordinarium). li figlio 
può disporne liberamente tra' vivi, ma 
non per testamento (44). 

5. 600. G. Diritti del padre su i 

beni dei figli emancipati. 

Per regola, il padre non ha P usu- 
frutto legale che dei beni dei figli 
che sono sotto la sua potestà e pel 
tempo che vi rimangono. Limita però 
questa regola : 

4 . Quando una donna maritata muore 
lasciando dei figli comuni a lei e al 
conjuge superstite , ma questi figli non 
sono più sotto la potestà di lui ; egli 
acquista l'usufrutto d'una parte dei 
beni che essi ereditano dalla madre. 
La quantità di questa parte è deter- 
minata in guisa che , se esistono solo 
dei figli, egli gode l'usufrutto d'una 
porzione civile di tutu l'eredità, ed 



- Gliick, Comm. parte 14. \. 906; in par- 
ticolare parte 34. p. 10I-M7. 

(1) Cost. 6 , piv, Cost. 7 , C. VI, 61. 

- Loehr, nel suo Mag. t IV, (II), p. 101, 
è di parere differente. 

(2) Fr. V,|-3 5 fr. 2 , D. XIV , 6. - 
fr. K% D. XL, 1. 

(3) Fr. 4, D. V , 1. - Cost. 2. C. 
XII, 37. - Ulpiano, XX, 40. - §. 6, J. Il, 
44. - pr. J. II, 12. 

(4) Pr. J. II , 42. - C 34, C. I, 3. - 
Nov. 118. - Gliick, De la succession ab 
intest. Edizione seconda, p. 557. 

(5) |. 2, J. II, 9. - Cost. 1, C VI, 
60. - Cost. 6, pr. C. VI, 64. - A. F. Hur- 
lebuscb, De usufructu patris in bonis li- 
òerorum adventitiis. Brunsu., 4783. 



(6) Cost. 6, f. 2; Cost. 8, *. 4, in fine, 
C. VI, 61. 

(7) Cost. 1, 2, C. VI, 60. - Cost. 4 ; 
Cost. 8, |. 4, 5, C. VI, 61. 

(8) Cost. 1, C. VI, 60. - Cost. 4, C. 
VI , 61. - Cost. 1 , \. 2 , C. VII, 40. - 
Nov. 22 , c. 4. - Essi hanno un' ipoteca 
legale sopra i beni del padre. Vedi più 
sopra il §. 345. 

(9) Cost. 8, §. 5, C. VI, 61. - pr. J. 
II, 42. 

(10) Cost. 8, pr. J. 1-3, C VI, 61. 

(11) Nov. 117, c. 1, pr. §• 1. 

(12) Nov. 118, c. 2. 

(13) Fr. 50, D. XXXVI, 4. 

(44) Cost. 44, C. VI, 22. - Nov. 117, 
c. 1. - Gluck, Comm. pari. 34. p. 123. 
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essendovi dei nipoti e pronipoti, ha 
l'usufrutto d'una porzione civile di 
ciascuno stipite (1). Quest'usufrutto 
è legale, il marito ha dunque anche 
il diritto di chiederlo anche quando 
la moglie fa testamento ; egli concorre 
in tal caso, coi Agli e nipoti istituiti 
per le porzioni per le quali sono isti- 
tuiti. 

2. Quando il padre emancipava suo 



figlio, egli poteva, per l' antico diritto, 
ritenere in proprietà il terzo del pe- 
culio avventizio, come prezzo del- 
l' emancipazione (proetium emancipa- 
tionis ) ; il diritto nuovo non gli ac- 
corda più niente in proprietà, ma gli 
concede dopo V emancipazione del 
figlio, l'usufrutto, sua vita durante, 
della metà del peculio avventizio (2). 



CAP ITOLO QUARTO 

Come ti scioglie la patria potestà ( 3 ). 



5. 604. I. Per la morte del padre 
e del figlio. 

La patria potestà si scioglie : 

1. Per la morte del padre di fa- 
miglia 0 per la sua massima 0 me- 
dia diminuzione di capo (4). Nell'uno 
e nell'altro caso, i suoi figli e figlie 
divengono sin juris, ma i nipoti ri- 
cadono sotto la potestà del padre loro, 
a menochè egli non sia di già morto 
0 emancipato (5). 

2. Per la morte del figlio che tro- 
vasi sotto la patria potestà, 0 per la 
sua massima 0 media diminuzione di 
capo (6). 



5. 602. II. Vivendo padre e figlio. 

Oltre i due casi di cui abbiamo 
parlato, è regola generale che la patria 
potestà continua ad esistere finché 
vivono padre e figlio, ove non so- 
praggiunga una cagione valida, per 
diritto civile, che la disciolga , viventi 
entrambi (7). Questa cagione proviene 
0 da una disposizione di legge 0 dalla 
volontà del padre. 

§. 603. A. Per disposizione di legge. 

La patria potestà si scioglie senza 
volontà del padre: 

4. Di pieno diritto, quando il figlio 
è promosso a una dignità superiore 
delio Stato (8). 



(1) Cost. 3 , C. VI , 60. - Donello , 
Comm. jur. civ. IX, 2. 

(2) j. 2, J. II, 9. - Cost. t, (. \ Cod. 
Teod. Vili, 18. - Cost. 6, §. 3, C. VI, 61. 

(3) Ist. I, 12. - Dig. I, 7. - Cod. Vili, 
49. - Ulpiano, X. § 1, 2. - Gajo, I, 427- 
137. - Paolo, II, 25. - Donello, Comm. 
jur. civ. II, 26, 27. 

(4) Perchè solamente il cittadino ro- 
mano poteva avere la patri» potestà , I. 
2, J. I, 9. - |. 1, 2, J. I, 42. - Gajo, f, 
§. 128, 129. - Ulpiauo, X, 3. - Vedi più 
sopra il §. 544. 

(5) Pr. J. ibid. - fr. 5, D, I, 6. - Cpr. 
fr. 41, D. I, 7. - Gajo, I, 127. - Ulpiano, 
X, 2. Ma quando taluno esce dalla pa- 
tria potestà per essergli stata conferita 



una digni'à, e non subisce in conseguenza 
veruna diminuzione di capo, ì suoi non 
divengono sui juris per la morte del- 
l'avo, ma cadono sotto la di lui potestà. 
IVov. 81, c. 2. 

(6) Perchè solo il cittadino romano 
può trovarsi sotto l'altrui patria potestà. 
Ulpiano, X, 3. - f. 1, J. I, 42. - Vedi 
più sopra il §. 544. 

(7) Ma qui non si tratta della rele- 
gazione del padre o del figlio, \. 2, J. I, 
12. - fr. 4. - Ir. 7, f. 3. - fr. 44, J. 1. 
- fr. 45 , D. LVHI , 22. - La disereda- 
zione del figlio non scioglie la patria po- 
testà; - fr. 20, pr. D. XXXVII, 4. 

(8) Anticamente sole certe dignità sa- 
cerdotali liberavano dalla patria potestà. 
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2. Alcuni delitti del padre fanno 
parimente cessare la patria potestà; 
in specie , quando egli contrae un 
matrimonio incestuoso, la patria po- 
testà si scioglie di pieno diritto (1), 
quando prostituisce la figlia, questa 

Imo chiedere d'essere emancipata (2). 
n tutti questi casi in cui la patria 
potestà si dissolve, sia che cessi di 
pieoo diritto, sia che venga ritolta 
al padre, il figlio non subisce la mi- 
nima diminuzione di capo (3). 

$. 604. B. Per volontà del padre. 

Per volontà del padre, la patria 
potestà si scioglie in tre casi: 

4. Quando egli si dà in arrogazio- 
ne, passa coi «gli a lui soggetti, sotto 
la potestà dell'arrogante. 

2. Quando trasferisce in altri la sua 
potestà, dando il figlio in adozione. 

3. Quando emancipa il figlio. In tal 
caso questi subisce una minima di- 
minuzione di capo, perchè cangia di 
famigli-! {familia mutalur). 
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$. 605. Dell'emancipazione in parti- 
colare. 4. Nozione dell 'emancipazione. 

L'emancipazione è un atto solenne 
per cui i figli sono liberati dalla pa- 
tria potestà e divengono sui juris (4). 
Essa esige le seguenti condizioni: 

4. Il consenso del padre, éhe in 
generale, non può esser costretto ad 
emancipare il suo figlio (5), tranne: 

a) Quando ei lo maltratti (6). 

6) Quando ha accettalo un legato 
lasciatogli a condizione d'emancipare 
il figlio (7). 

r) Quando l' impubere dato in ar- 
rogazione, giunto al la pubertà chiede 
per giuste cause lo sua emancipa- 
zione (8). 

2. Il consenso del figlio, perchè non 
è permesso al padre di emancipare 
il figlio contro la voglia di lui (9), a 
menochè egli non sia ancora infante 
infans [40), 0 adottivo (4 4). 

3. Infine, debbono osservarsi le for- 
me prescritte dalla legge. 

$. 606. 2. Forma dtW emancipazione. 

L'emancipazione, quanto alla sua 
forma, è di due specie nel diritto 
romano nuovo (42): l'emancipazione 



Gajo, I, 130; ni, 444. - Ulpiano, X, 5. 
- In appresso questo effetto fu esteso a 

giù altre funzioni; §. 4, J. I, 42. - Cost. 
6, C. X, 31. - Cost. 5, C. XII, 3. - Nov. 
82, c. 2. 

(1) Nov. 12, cap. 2. 

(2) Cost. 6, C. XI, 40. - Cost. 12, C. 
I, 4. - D'ordinario vi si aggiunge il caso 
in in cui il padre espone il suo figlio a 
tenore della Cost. 2 , 4 . C Vili , 52 , e 
della Nov. 453, c. 4, (non glossata). 

(3) Cpr. nominatamente la Nov. 81 , 
c. 1. 

(4) Gajo, I, §. 132-134. - Ulpiano, X, 
1. - Paolo, n, 25. - §. 6-40, J. I, 12. - 
Dig. I, 7. - Cod. Vili, 49. - Schcltinea, 
De emancipationibur, in Fellenberg, Ju- 
risprudentia antiqua , L II , n. 48. - 
Gluck, Comm. parte seconda, §. 157. - 
L. A. Marchant, Di ss. de emancipaiione 
sec. princjur. romani et hodierni. LugdL- 
Bat. 1822. 

(5) J. 6, J. I, 12 - fr. 31, D. E, 7. 



(6) Fr. 5, D. XXXVIII, 12. 
CI) Fr. 92, D. XXXV, 4. 

(8) Fr. 32, pr. D. I, 7. - Vedi sopra 
il \. 549. 

(9) Paolo, II, 2% §. 5. - Cost. 5, C. 
VII! , 49. - Priucipalmente la Nov. 89, 
c. 1, pr. - « Solvere jus patria? potestatis 
invitis filiis non pcrmissum est patribus ». 
- Per questa ragione la patria potestà non 
è disciolta per l' abdicazione del figlio 
(abdicatio). Cost. 6, C. Vili, 47. 

(40) Cost. 5, in fine, C. Vili, 49. 

(11) Cost. 40, pr. C. Vili, 48. - >. 3, 
J. I , 44. - fr. 432 , pr. D. XLV, 1. - 
Quanto alla restrizione apposta all'eman- 
cipazione d* un impubere arrogato, vedi 
il f. 549. 

(42) L' emancipazione dell' antico di- 
ritto, che si operava per mezzo di finte 
vendite seguite ciascuna da affrancazioni 
(per imaginarias venditiones et interce- 
dente* manumissiones). Era già andata 
io disuso fin dal tempo di Giustiniano e 
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anastasiana ( emancipatili anastasia- 
na), quando il padre ottiene dal prin- 
cipe a sua richiesta e col consenso 
del figlio, un rescritto per cui questi 
è dichiarato sui juris (I); l' eman- 
cipazione giustinianea [emancipano 
justinianea), quando il padre depone 
la sua potestà davanti al giudice com- 
petente, e senza contraddizione del 
figlio (2). 



fu abolita da lui formalmente. Gost. 6 f 
C. Vili. 49 - §. 6, J. I, 12. - Vedi Ul- 
piano, \, 1. - Gujo, I, 132-134. 
(1) Cosi. 5, C. Vili, 49. 



$. 607. 3. Effetti dell' emancipazione. 

L'emancipazione produce l'effetto 
di rendere l'emancipato «ut juris : 
egli subisce dunque una minima di- 
minuzione di capo abbandonando la 
famiglia cui apparteneva, e perdendo 
i suoi diritti d'agnazione (3), che il 
principe solo può conservargli quando 
1' emancipazione ha luogo per re- 
scritto (4). La legge accorda di nuo- 
vamente sottoporre alla patria pote- 
stà il figlio ingrato verso il padre (5). 



(2) Cost. 6, C. Vili, 49. 

(3) Fr. 3, §. 1, D. IV, 5. 

(4) Cost. 11, C VI, 58. 

(5) Cost. 1, c. vm, SO. 
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SEZIONE TERZA 

Della tutela e dell» «aratela (1). 



5. 608. Idea della tutela e curatela. 

Per tutela e curatela si designa il 
diritto e il dovere di proteggere e far 
le veci delle persone che , a causa 



della loro giovinezza 0 per qualunque 
altro motivo hanno bisogno di difesa, 
d' assisterle in ogni atto giuridico e 
amministrare i lor beni (2). 



CAPITOLO PRIMO 



Della Tutela. 



$. 609. L Nozione della tutela. 

La tutela degrimpuberi (tutela im- 
pubervm (3) è il potere e la facoltà 



concessa a un cittadino romano d'in- 
tegrare, colla sua autorità, la persona 
del cittadino impubere, liberato dalla 
patria potestà, di farne le veci e am- 



(1) Fonti : Gaio , Comm. I , f. 142- (2) J. C. Branderberg , Comm. expo- 

200. - Ulpiano , XI. - Cod. Teod. Ili , ncns dèffercntias juris romani inlcr pu- 

17-19. - Ist I, 13-26. - Dig. XXVI , pi II tu et minor es , tutor es, et curatores. 

XXVn - Cod. Giust. V, 28-52. Hannov., 4:93. - A. G. de Schroeter, De 

Bibliografia: Donello, Comm. jur. civ. nexu tutela et juris succedendi. Jeoac , 

III, XV, 18-22. - Ant. Faber, Jurispru- 4820, pag. 22. - T. Reits, De differenlia 

dentiat Papiniana sdentiti ad ordinem tutela et cura apud romanos. Traj. ad 

Jnstitutionum efformata. Lugd., 4658, I, Rben. 1821. 

43-26. - Huber, Disgress. Justin. P. I , (3) Nell'antico diritto romano erano 

lib. Ili, c. 4-6: c. 44-26. - Ger. Noodt, due specie di tutela : la tutela degVim- 

Commentar. ad Dig. lib. XXVI, XXV1Ì. puberi, e la tutela delle femmine (tutela 

In opp. Colon. 1763, p. 413. - J. T. Se- impube rum s. atatis, tutela faminarum 

ger , //ist. jur. rom. de tutelis et cura s. sexus). Il diritto di Giustiniano non 

tionibus. Lip*., i960. - Et in ejusd. opusc. parla ebe della prima , della quale sol- 

ed. Kliiber-Erlang., 1786, voi. I, pag. 6l tanto noi ci occupiamo. - Vedi Gajo, I, 

c 444. - Gans, Scolius sur Gajus, pag. 457, 190 5 II, 118. - Ulpiano : XI, §. 1, 

178, e srg. - B. Wichcr Wichers , Diss. 25, 27 ; XX, §. 15. - Ever. Otto, Diss. 

ad locum Gaji de tutelis. Groening. 1822. de perpetua faminarum tutela. Duisb. , 

- T. Minguet, Historia juris romani de 4749. H*!te, 1722, et in ejusd. Diss. jur, 

tutelis. Groiniug., 4826. - H. L. Nilant, pubi, a priv. Ultraj. 1723 . P. I. - J. C. 

Diss. de jur e tutelari ex lege XII,tabb. van Maanen, Diss. de multere in manu, 

Groening. , 4827. - Zimmein , Hist. du et in tutelo secundum Gaji Veronensis 

droit, t I, |. 232, c scg. - Gliick, Comm. institutionum principia. Lugd.-Bat., 1833. 
parte 28. p. 435, parte 33. p. 310. 



«ri jifiM«ilsrf ititi / i 1 i jii </ n u . i . u i. -liti i . , lUJJ. 

Zimmcrn, Hist. du droit, t. I, §. 224-245. 
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ministrare i suoi beni (I). Il diritto 
della tutela, accordato io principio al 
più prossimo agnato dall' impubere , 
divenne in appresso un dovere , un 
pubblico incarico (munus public uni). 
che colui che erane rivestito doveva 
accettare (2) ; ma il diritto nuovo non 
recò cangiamento alcuno all' essenza 
della tutela, di far le veci e integrare 
la persona dell'impure negli atti giu- 
ridici, e amministrare i suoi beni (3). 
Chi era incaricato d'una tutela, dice- 
vasi tutore , tutor (4) ; il soggetto , 
pupillo, pupillus; questi non poteva 
essere che un uomo sui juris , e di 
già nato (5). La tutela degl'impuberi 
è quindi una necessità della legge , 
vale a dire che non dipende dalla 
volontà del pupillo di ricevere un 
tutore o di non volerlo (6). 



$. 610. II. Capacità del tutore (7). 

Il tutore deve esser capace d' ac- 
cettar la tutela. Sono incapaci: 

1. I servi e quelli che non hanno 
la capacità di cittadini romani (8). 

2. Le donne (9), meno la madre e 
l'ava, alle quali il diritto nuovo con- 
cede , anco a preferenza , la tutela 
dei figli e nipoti (IO). 

3. I furiosi, gl'imbecilli (H), e i di- 
chiarati prodighi (12). 

4. I sordi e i muti (43). 

5. I minori (14). 

6. I vescovi e i monaci (15). 

7. I militari in servizio (16). 

8. I dichiarati nemici del pupillo 0 
del padre di lui (17). 



(1) Fr. 4, pr. $, 4. D. XXVI, 1. « Tu- 
tela est (ut Servius definivi!) vis ac po- 
testas io capite libero, ad tuenduni eutn, 

S[ui propter cetatem suam sponte se de- 
èndere oequit , jure civili data et per- 
missa «. §. 1 , 2 , J. I , 13. - G. C. Gc- 
bauer, Progr. de Servii Sulpicii definitio- 
ne tutela! in L 1 , D. de tutclis. Gcett. 
1738, et in ejusd. Exerc. acad. t. IL p. 
689. - Zimmero, ffist. du droit, t. I, J. 
233. 

(2) Fr. 1, J. 3, 4; fr. 48, $. 4, D. L, 
4. - fr. 1, pr. D. XXVI, 7. 

(3) Fr. 14,D. XXVI, 2. « Tutor per- 
sona non rei vel causa; datur: » cioè il 
tutore si dà per completare la persona 
giuridica del pupillo in tutti gli affari ? 
in cui dovrebbe Hgir solo. Non si da 
dunque per un aliare speciale del pu- 
pillo (non singula rei vel causa; datur), 
per tutti i di lui beni , e tutti gli affari 
che vi hanuo rapporto*, \. 47, J. I, 25. - 
fr. 12, 1 3, IX XXVI, 2. 

(4, Fr. ) , |. 1, D. XXVI, i. - J. 2, 
J. I, 13. 

(5) Fr. 2>9, pr. D. L, 16. - fi. 4, pr. 
D. XXVI, 1. - fr. 161, D L, 46. - fr. 20, 
D. XXVI, 5. - fr. 49, §. 2, D. XXVI, 3. 

(6) Fr. 6, D. XXVI, & Cosi. 2, C. 
V, 60. 

(7) Gliick, Comm. parte 29. §. 1300 
- Zimmern, t. I, I. 240. 

(8) Cosi. 7 , C V, 34. - Frattanto il 
padre poteva nominare il proprio schiavo 
per tutore del suo figlio , c lo schiavo 
diventava libero; i. 1, J. I, 4. - 1 latini 



(latini) ed i forestieri (peregrini) erano 
dunque incapaci ad esser tutori, perchè 
la tutela era un diritto proprio dei cit- 
tadini romani , jus proprium civium ro- 
manorum'. \. 1, J. I, 1 3, confrontato col 
§. 4 , J. I ? 22. - Buchholtz , Ad ratte. 
Fragm. §. 493, pretende al contrario che 
i latini ed i forestieri fossero capaci ed 
obbligati ad accettare almeno la tutela 
dativa. 

(9) Fr. 16, pr.; fr. 18, D. XXVI, h. 

- Cosi. I, 2, C. V,'35. 

(10) Nov. 94. - Nov. 118, e 5. - Non 
è dubitabile , a forma della Cost. 3 , C 
V, 35, c della Nov. 94, c. 1, in fiue, che 
la madre avesse egualmente la tutela dei 
suoi figli naturali. 

(1 1) t. 2, J. I, 14. - fr. 17, D. XX VL 1* 

(12) j. 3 , J 1 , 23. - fr. 1 , pr. D« 
XXVII, 10. 

(13) In fatti non potevano interporre 
la loro autorità. Fr. 1, §. 2, 3, D. XXVI, 

4. - I cicchi non sono incapaci; fr. 16, 
D. XXVI, 8. - fr. 40. D. XXVII, 1. 

(14) \. 13, J. I, 25. - Cost. 5, C V, 
30. - Il figlio di famiglia può divenir tu- 
tore se è fatto maggiore, pr. J. I, 14 . - 
fr. 7, D. XXVI, 1. 

(1f.) Cost. 52, C. I, 3. - Nov. 123, c. 

5, j. 1. 

(16) §. 14, J. I, 25. - fr. 8, D. XXVII, 
1. - Cost. 4, C. V, 34 - Cpr. Cod. V. 65. 

17) i. 11, J. I, 25. - fr. 3, §. 12, D. 
XXVI, 10. - fr. 6, f. 17, D. XXV II, 1. 

- J. L. Herman. Ad L. 6, §. 17, de Ex- 
cusat. Vitcb. 1793. 
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9. Chi per danaro vuole ottener la 
tutela (1). 

40. Quegli che al momento in cui 
gli è offerta la tutela, ha dei diritti 
su i beni del pupillo , o è verso lui 
obbligalo ; la madre e l'ava sono però 
eccettuate (2). 

11. Quegli a cui è interdetta la 
tutela dal padre o dalla madre del 
pupillo (3). 

12. Un giudeo non può esser tu- 
tore d'un cristiano (4). 

$. 641. III. Scuse dei tutori (5). 

La tutela è in diritto nuovo , un 
pubblico incarico; chiunque, per giu- 
sta causa ne è incaricato , non può 
ricusarla (6). Frattanto la legge am- 
mette diverse cagioni , che autoriz- 
zano chi vuol farne uso , a sottrarsi 
dall'onere della tutela; questi motivi 
di scusa si dicono, in diritto romano, 
excusationes (7). , 



$. 612. Continuazione. 



Queste scuse sono di due spocie : 
A. Alcune danno diritto a ricusare 
la tutela; le persone che hanno di- 
ritto a far valere queste scuse sono: 
4. Chi ha figli legittimi, nati e vi- 
venti , in numero di tre in Roma , 
quattro in Italia, e cinque in provin- 
cia (8). 

2. Chi ha l'età di 70 anni com- 
piti (9). 

3. Gli assenti a cagione di pub- 
blici impieghi, essendo loro conferita 
una tutela durante la loro assenza o 
nell'anno del loro ritorno (10). 

4. Le persone che occupano pub- 
bliche dignità (11). 

5. Gli ecclesiastici, i pubblici pro- 
fessori d'atti liberali e di scienze, non 
menochè i medici (12). 

6. Gli amministratori dei beni de 

1 



(1) Fr. 21, \. 6, D. XXVI, 5. - fr. 1, 
§. 8, D. XXVI, 10. 

(2) Nov. 72, c. 1, 2, 3, 4. - Nov. 94, 
c. 1. - C. F. Walch , De tutore pupilli 
suo ante susceplam tutelam debitore Je- 
na, 1797, e nei suoi Opusc. t. I, p. 36. 
- Hoepfner, Comnt. §. 245, nota 6. 

(3) Fr. 21 , J. 2, D. XXVI, 5. - Cpr. 
fi. 8, pr. D. XXVI, 2. 

(4) L'antico diritto pareva ammetterlo; 
fr. 15, \. 6, D. XXVII. 1. - Ma il diritto 
nuovo riguarda il giudeo come incapace 
di occupare funzioni pubbliche. Cost. 19, 
pr. C. I, 9. 

(5) Ut. I, 25. - Dig. XXVII, 4. - Coti 
V, 62-69. - Paul. II, 27-30. - Frag. Vat. 
\. 128-147. - Cu jacio, Comm. ad Ut. Dig. 
de excusationibus , in oper. t. I , pag. 
1033. - Agostino, Lib. sing. ad Modesti- 
num , 5. de excusationibus , in Ottone , 
Thes. t. IV, p. 1425-1603. - G. A. Jeni- 
chen , Diss. de excusationibus tutorum , 
et curatorum. Gicssa? , 1755. - Gluck , 
Comm. parte 31. §. 1354, e scg. - Zirn- 
mern , Hi st. du droit , t. I , §. 241 , 
242. - J. V. Westrick , Disp. ad locum 
Gaji Inslitutionum de sponsor ibus , fìde- 
promissoribus , et fìdejusxoribus , et ad 
titulum fragmentorum Vaticanorum de 
<x casal ione. Lugd.-Bat. 1826. 

(6) Ad eccezione della madre e del- 
l' avola , le quali sono in libertà di ac- 

Mackcldey 



cettare o di rifiutare la tutela. Nov. 94, 
c. 1. « Quia vero matribus volentibus cu- 
rarti habere minorutn , et petentibus cu- 
ra m subire etc. » - Nov. 118, c. 5. 

(7) Excusare è preso talvolta nel di- 
ritto romano per prohibere ; come nei (r. 
1 , f. 3 , D. Ili , 1. - fr. 11 , D. L , 2 ; 
- Cosi per rapporto alla tutela i |. 1 1 , 
13, 14, J. I, 25. - Cost. 17, C. V, 62. - 
Quindi i moderni ordinariamente distin- 
guono la scusa volontaria e la scusa ne- 
cessaria : la prima è la scusa nel suo 
vero senso : la seconda s* intende della 
incapacità alla tntela. 

(8) Pr. J. I, 25. - fr. 2, J. 2-8; fr. 18, 
D. XXVII, 1. - CosL I, C. V,66. - Fragm. 
Vat. §. 191. - Cpr. Heineccio , Ad leg. 
Jul. et Pap. Popp, II, 8. 

(9) §. 13 , J. 1 , 25. - fr. 2 ,«pr. I>. 
XXVII, 1. - fr. 3, D. L, 6. - Cost. un. 

C. V, 68. 

(10) J. 2, J. I, 25. - fr. 10, pr. J. 2, 

D. XXVII, 4. - Cost. 2, C. V, 64. 

(14) \. 3, J. I, 25. - fr. 17, §. 5, D. 
XXVII, 4. - Cost. 52, C. I, 3. - Nov. 123, 
cap. 5. 

(12) \. 15, J. ibid. - fr. 6, \. 1-9, D. 
XXVII, 1. - Cost. 6, C. X, 52. - Essi non 
hanno diritto di presentare la scusa, che 
k si circa operationem se negligenter 
non h ab cu ut » fr. 6, ). 4, D. XXVII, 1. 

47 
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fisco, e dei beni patrimoniali del prin- 
cipe (1). . 

7. Colui che non ha il suo domi- 
cilio nel luogo in cui gli è conferita 
la tutela (2). 

8. Quegli che il padre ha nominato 
tutore per odio (3). 

9. Tre tutele nella stessa famiglia, 
amministrate a rischio del padre di 
famiglia, servono di scusa a ciascun 
membro di questa famiglia per rifiu- 
tare la quarta (4). 

B. Vi sono altre scuse, che danno 
il diritto di dimettersi da una tutela 
accettata: coloro che possono invo- 
carle sono: 

4. Colui che per povertà o per ma- 
lattia, non è in caso di continuare la 
sua gestione (5). 

2. Quegli che cangia di domicilio 
coll'autorità del principe, ove da que- 
sti si sappia ch'egli amministra una 
tutela (6). 

3. Quegli che è ricevuto nel con- 
siglio del principe (consilium prin- 
cipisi (7). 

4. Colui che è assente per affari 
di slato, può esigere che altri am- 
ministri la tutela finché dura la sua 
assenza (8). 

$. 643. Continuazione. 

Qualunque tutore , testamentario , 
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legittimo . o dativo , è in diritto di 
presentar queste scuse. Sono però 
obbligati a farle valere entro 50 
giorni a datare da quello in cui sono 
stati nominati (9). Quegli che hanno 
promesso al padre di amministrar la 
tutela e di non profittar della scusa, 
non possono altrimenti farla valere (10). 
Lo stesso dicesi di chi ha accettato 
un legato a lui fatto a condizione che 
sia tutore (41). 



$. 614. IV. Specie della tutela. 

La tutela deriva 0 da una dispo- 
sizione testamentaria {tutela testa- 
mentaria ), 0 da una disposizione della 
legge (tutela legitima), 0 da una di- 
sposizione dell'autorità [ititela dativa). 
Il diritto romano non parla di tutela 
convenzionale (12). 

J. 645. A. Tutela testamentaria (13). 

La tutela testamentaria si basa, nel 
romano diritto , su i principj se- 
guenti : 

4. Il padre di famiglia soltanto ha 
il diritto di nominare , in caso di 
morte, un tutore ai suoi figli e di- 
scendenti impuberi , che all' epoca 
della morte di lui si trovano sotto la 
sua potestà immediata e dopo la sua 
morte divengono sui juris (44). 



(1) |. 1, J. 1, 25. - fr. 22, §. 1; fr. 41, 
pr. D. XXVII, 1. 

(2) Fr. 46 , §. 2 , D. ibid. - Cpr. fr. 
10, §. 4 j fr. 19 ; fi. 21, §. 2, D. ibid. - 
Cosi. II, C. V, 62. 

(3) §. 9, J. I, 25. 

(4) . 5, J. I, 25. - fr. 2, §. 9-, fr. 3, 
5; Fr. 45, §. 15j fr. 17, pr.j fr. 31, J. 4, 
D. XXVII, 1. - Nell'ultimo passo si legge 
« Capici uni putarem recle facturum prae - 
loiem , si etiam unarn tutelalo sufficere 
crediderit, sì tani diffusa et negotiosa sit, 
ut prò pluribus cedat ». Cost. un. C.V,69. 

(5) \. 6, J. I, 25. - fr. 7: fr. 40. J. 1, 
D. XXVII, 1. - Cosi., un. C. V, 67. 

(6) Fr. 12, fi. 1, D. XXVII, 1. 

(7) Fr. 30, pr. D. XXVII, 1. - fr. 11, 
2, D. IV, 4. 

(S) §. 2, J. I, 25. - fr. 10, pr. §. 2, 
D. XXVn, 1. - ir. 11, §. 2, D. IV, 4. - 
Cost. 4, C. V, 64. 



(9) §. 16, J. I, 25. - fr. 2, J. 5 : fr. 
43, §. 4, 2; fr. 30, §. 2 3 fr. 45, {. 4, D. 
XXVII. 1. - Cost. 9, C. V, 34. 

(10) J. 9, J. I, 25. - fr. 15, V 1, D. 
XXVII, 4. - Vatic- Fragm. f. 153. 

(11) Fr. 5, J. 2, D. XXXIV, 9. 

(12) Perchè il §. 9, J. I, 25, ed il fr. 
15, §. 1, P. XXVII, 1, non parlano che 
di colui , il quale ba promesso al padre 
dell' impubere di non far valere la sua 
scusa se gli fosse deferita la tutela per 
una causa giusta. - J. G. Hcineccio^ Diss. 
de tutela pactilia seti conventionali. Lips. 
1777 e nell'oper. t. Ili, sect. 4, p. 86. 

(13) Gajo, I, 444, e scg. - Ulpiano, 
XI, XIV, e seg. - Ist. I, 44. - Dig. XXVI, 
2. - Coti. V, 28. - fr. 120, D. L, 16. - 
Gliick, Comrn. parte 29, p. 197. 

(14) I. 3,-J. I, 13. - fr. 73, §. 1, D. L, 
17. - fr. 1, §. 1; fr. 4, D. XXVI, 2. - li 
padre poteva egualmente nominare ne) 
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2. La nomina del tutore deve farsi 
in un testamento, o in un codicillo 
confermato dal testamento (4); può 
farsi puramente e semplicemente, o 
sotto condizione, o da un certo giorno 
(ex die) , o Gno a un certo giorno 
(in diem), o senza determinazione di 
tempo (2); ma il tutore deve essere 
persona certa anche dopo l'epoca in 
cui fu nominato (3). 

3. 11 tutore testamentario nominato 
validamente da cbi ne aveva il di- 
ritto, dicevasi presso i romani, tutor 
recte datus (4) ; egli acquistava Vjus 
t uU:l<! ■ ipso jure, senza bisogno d'es- 
ser confermato dall'autorità , ed era 
dispensato dal prestar cauzione (sa- 
tisdaiio) (5). 

5. 6IC. Continuazione. 

La tutela testamentaria non era va- 
lidamente conferita (non recte dalur), 
quando quegli che nominava il tutore 
non aveva l' impubere sotto la sua 
patria potestà , 0 quando avendo su 
lui realmente la patria potestà non 
nominava il tutore in un testamento, 
0 in un codicillo confermato dal te- 
stamento. Ma il diritto nuovo obbliga 
l'autorità a confermare, talvolta pu- 
ramente e semplicemente , tal' altra 
con preventiva inquisizione , e dopo 
aver fatto costituir cauzione , il tu- 
tore testamentario non validamente 
dato: si distingue dunque la tutela 
testamentaria in perfetta [tutela te- 
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slamentaria perfecta) che designa la 
tutela testamentaria valida di primo 
diritto, e in imperfecta [tutela testa- 
mentaria imperfecta) che comprende 
i casi nei quali manca l'una 0 l'altra 
di queste condizioni (6). Nella tutela 
testamentaria imperfetta si distinguono 
i casi seguenti: 

4. Quando il tutore non valida- 
mente dato doveva confermarsi senza 
inquisizione e senza fargli prestar 
cauzione. Tale era il caso in cui il 
padre nominava in un testamento 0 
in un codicillo confermato , un tutore 
al suo figlio emancipato , comunque 
non istituito nel testamento (7) ; tale 
il caso, in cui il padre, nominando 
un tutore al suo figlio di famiglia , 
ciò faceva in un testamento invalido 
0 in un codicillo non confermato (8): 
tale il caso in cui nominava un tu- 
tore al suo figlio naturale, che do- 
veva allora essere istituito (9) ; tale , 
finalmente il caso in cui la madre no- 
minava un tutore al suo figlio da lei 
istituito erede (40). 

2. Quando la conferma abbisognava 
d'inquisizione, ma non di cauzione: 
tal era il caso in cui il padre nomi- 
nava un tutore al figlio naturale cui 
non aveva lasciato niente (4 4) , e il 
caso in cui la madre ne dava uno al 
figlio che non aveva istituito (42). 

3. Quando la inquisizione e la cau- 
zione, erano del pari necessarie: tal 
era il caso in cui il patrono dava un 
tutore al liberto impubere istituito, 0 
qualunque altra persona a un impu- 



suo testamento uo tutore al suo figlio Diss. ad tit. Dig. de rebus dubiis. Lips. 

postumo, se questo era sui juris alla 1802, pag. 47. 

morte di suo padre. $. 4, J. I, 13. (4) Fr. 1, §. 1, D. XXVI, 3. 

(1) Fr. 3, D. XXVI, 2. - Cost. 2, C. (5) Fr. 7 j fr. 47-49, D. XXVI , 2. - 
V, 28. Non e dubbio ebe ella potesse Gajo, I, 200. 

egualmente esser fatta in testamento pa~ (6) D. XXVI, 3.- Cost. V, 29. - Gliick, 

rentum inter liberos ( §. 648 ). - M. J. Comm. parte 29. p. 253, e seg. 

Euler, De testamento parentmm inter li- fj) §. 5, J. 1 , 13. - fr. 1 , $» 1 » D. 

oeroj. J. 70, Berol. 1820. XXVI, 3. 

(2) §. 1, 2, 3, J. I, 14. - fr. 8, §. 2 ; (8) Fr. 1, J. 1, 2; fi. 3, D. XXVI, 3. 
fr. 10, §. 3, 4, D. XXVI, 2. - fr. 44, D. (9) Fr. 7. ibid. 

XXVI, 1. (10) Fr. 2, ibid. - Cost. 4, C. V, 28. 

(3) g. 27, J. II, 20. - fr. 20, pr.', fr. (11) Fr. 7, ibid. 
30, D. XXVI, 2. - Haubold. Din. de tu- (12) Cost. 4, cit. 
torc incerto. Lips. 1790. - C. G. SchweiUer, 
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bere che dichiarava egualmente suo 
erede (4). 

$. 647. B. Della tutela legittima (2). 

La tutela legittima si basa sul prin - 
cipio, che l'erede il più prossimo ab 
intestato dell'impubere ha il diritto e 
il dovere d'addossarsi la tutela (3). 
Nullameno, la madre e Fava dell'im- 
pubere che vogliono incaricarsi della 
tutela, hanno la preferenza su tutti 
gli altri collaterali (4). Più eredi ab 
intestato, parenti nel medesimo grado 
dell'impubere, hanno tutti egualmente 
il diritto e il dovere di amministrar 
la tutela, e quando il più prossimo 
erede è assolutamente incapace , ed 
ò per esser sempre tale, la tutela 
passa a quello che è il più prossimo 
dopo di lui (5). Il tutore legittimo 
acquista del pari ipso jure il diritto 
di amministrar la tutela, senza bi- 
sogno d'esser confermato dalla auto- 
rità (6). 

$. 618. C. Della tutela dativa (7). 

La tutela dativa non può esser de- 
ferita che dall'autorità a cui la legge 
ne accorda espressamente il diritto ; 
questo diritto era , presso i romani 



in tutti i tempi di(T< «re olissimo (8). 
Chiunque ha interesse che l' impu- 
bere abbia un tutore (9) , è in di- 
ritto di chiederlo all'autorità (40); le 
persone che ne hanno obbligo spe- 
ciale sono la madre e l ava del pu- 
pillo, se non vogliono incaricarsi della 
tutela, non meno che i suoi più pros- 
simi eredi ab intestato, sotto pena di 
perdere il lor diritto di successio- 
ne (41), tranne ov'essi non abbiano 
una scusa particolare (42). 

$. 649. Del rapporto fra queste tre 

Queste tre specie di tutela hanno 
fra loro il seguente rapporto: 

4. La tutela testamentaria è pre- 
ferita a tutte le altre (43). 

2. Se il tutore testamentario non è 
che momentaneamente impedito pel 
disimpegno delle sue funzioni, il ma- 
gistrato nomina un tutore o un cu- 
ratore provvisorio, fino al tempo in 
cui l'impedimento venga a cessare; 
perchè fintanto che vi è speranza di 
una tutela testamentaria , la legittima 
è esclusa. 

3. Lo stesso avviene quando il tu- 
tore legittimo è momentaneamente 
impedito (44). 



(lì Fi. 4, 5, ibid. 

(2) Gajo, I, 155, seg. - Ulpiano, XI, 
3, seg. - Ist, I, 15, 17, 18, 19. - Dig. 
XXVI, 4. - Cod. V, 30. - Nov. 118, c. 
5. - J. D. Friesen, De tutela et succes- 
sioni* legitinue ncxu. Jcuae, 1719. - A. J. 
Schott, Di ss. de tutela legitima. Ultraj., 
1723. - A. G. de Schrceter, De ncxu tu- 
tela et juris succedendo in bona defun- 
ctorunu Jeuae , 1820. - Gliick , Comnu 
parte 29. \. 3 15, e seg. 

(3) Secondo la regola « Plerumque 
ubi successionis est cinolutnentum , ibi 
et onus tutela esse debet » pr. J. 1, 17. 

(4) Elleno sono frattanto obbligate a 
renunziare al benefizio del senatuscon- 
sulio Vellejano, e perdono la tutela pas- 
sando a secondo matrimonio. Cost. 3, C. 
V, 35. - !\fo v . 9i. - Nov. 118, c. 5. 

(5) Fr. 3, \. 9, D. XXVI, 4. - S'egli 
è momentaneamente impedito, l'autorità 



nomiua un tutore provvisorio (§ 581 ). 
(61 Gajo, I, 200. 

(7) Gajo , 1 , 185, e seg. - Ulpiano, 
XI, 18. e seg. - IsL. I, 20. - D. XXVI. 
5. - Cod. Teod , III, 17. - Cod. V, 34. - 
Heioeccio, Ani. Ronu I, 15, {. 9, 15. - 
Gliick, Comrn. parte 29. pag. 400, e seg. 

(8) Fr. 6, J. 2, I). XXVI, 1. - fr. 77. 
D L, 17, e le fonti indicate nella nota 
precedente. 

(9) Fr. 2, pr. D. XXVI, 6. 

(10) Dia. XXVI, 1. - CoJ. Teod. Ili, 
18. - Cod. V, 31. - Gliick, parte 30, p. 78. 

(1 1) Fr. 2, f. 1, D. XXVI, 6. - Cost. 
10, C. VI, 58. - Cost. 6, C. VI, 56. 

(12) Fr. 2, §. 26, 27, 28, 45, 46, D. 
XXXVIII , 17. - Cost. 2 , CU, 35. - 
Cost. 3, C. VI, 56. - Cost. 8, C. V. 31. 

(13) Fr. 11, pr. D. XXVI, 2. - Nov. 
118, c. 5. 

(44) Per esempio, §. 4, J. I, 20. - fr. 
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4. Ma per lo contrario, se la tu- 
tela testamentaria vien meno avanti 
o dopo l'accettazione di lei, bisogna 
distinguere : o il tutore cessa dalle 
sue funzioni con intervento dell'au- 
torità , in tal caso, questa nomina un 
altro invece del primo (1); o l'auto- 
rità non v'interviene, e allora la tu- 
tela diventa legittima (2). 

5. Se nou è stato nominato alcun 
tutore testamentario , la tutela è pri- 
mieramente deferita al tutore legit- 
timo (3) , e in mancanza di que- 
sti, al tutore nominato dal magistra- 
to (4). 

6. Finalmente, se tra più tutori 
testameotarj uno viene a mancare, il 
magistrato ne nomina un altro in sua 
vece; mancando tutto senza inter- 
vento dell'autorità, la tutela si de- 
ferisce al tutore legittimo (5). 

$. 620. VI. Diritti e doveri del tutore. 
A. Accettando la tutela. 

Ogni cittadino, informato che gli è 
deferita una tutela, deve tostamente 
intraprenderne l'agenzia, a menochè 
non abbia intenzione di presentare una 
scusa; non facendolo, è responsabile 
d'ogni danno cagionato al pupillo (6). 
Il magistrato, nominando o confer- 
mando il tutore nelle sue funzioni, 
deve aver cura di fargli prestar cau- 
ziono per garantire gl'interessi del 
pupillo (7). Il diritto nuovo obbliga 



del pari ogni tutore a prestar giu- 
ramento (8). 



$ .624 . B. Dopo avere accettato la tutela. 
I. Cure di educare il pupillo. 

I diritti e i doveri del tutore, du- 
rante la sua amministrazione, riguar- 
dano , secondo il nuovo diritto , la 
persona Gsica e la civile del pupil- 
lo, relativamente agli atti giuridici che 
egli intraprende, non menochè la ge- 
stione dei suoi beni (9). Ai doveri 
della prima specie appartien quello 
di prender cura del mantenimento e 
e dell' educazion del pupillo, sotto la 
sorveglianza del tutore onorario (10) 
e dell'autorità (41). Quando il padre 
del pupillo non ha determinato la 
somma da impiegarsi a tal uopo, è 
rilasciata siffatta cura all'autorità (12), 
la quale la determina anche nel caso 
in cui la volontà del padre potesso 
pregiudicare al figlio (13). La persona 
presso cui il pupillo deve risiedere 
ed essere allevato, è del pari o non 
è designata dal padre; nel primo caso 
l'educazione del pupillo si rilascia alla 
persona designata (14); nel secondo, 
appartiene alla madre finché non con- 
trae un secondo matrimonio. Ma se 
la madre non esiste, o se i parenti 
del pupillo trovan dannoso l'affidarle 
la educazione di lui, l'autorità deve 
scegliere fra queste persone , quella 
presso cui il pupillo deve dimorare 
ed essere allevato; la scelta dell' au- 



* 

ivvPi"" P' V^Y* ' fr * ^' D * Sta amra,uislr » zi0nc 0 geslioue di beni. 
T v'.. " * J ' J * 1 . ( ,0 ) 11 tutore onorario (tutor honora- 

xxxì ?" cse,np, °» ,,% 11 » 5* 1 » 2 > D - riusj è in diritto romano chi ha torve 

Zi?} - n .... glianza »opra il tutore gerente. Egli è 

,t< r* 1 ' v' <t ' susstdiarameute tenuto dell' amministra- 

W » r * I' ™ zione de ' beni ? e 8i chiara » P« re '«'or 

W • r. J. I, JU. notitia» causa datur, fr. 3 , f. 1 , 2 • D. 

© E'- M. * XXVI, Z XXVI, 7. - fr. 14, . 1, e! D. XLV1, 3 

(6) Fr. 1, t 1: fr. 7, pr. D. XXVI, 7. - fr. 32, 1, D. XXXI 2.' 

I C PJ- È , 5 > k 1 °> fr- 39, J. 6; fr. 58, §. (11) Dig. 'x.XVlI, 2. ! Cod. V, 49, 50. 

A A Co ^* 4 ' C * V > 28 * - - G,uck > c <>mm. parte 30. p. 2l7, parie 

(7) Gajo, I, 199. - Ut. I, 24. - Cod. (»2Ì Fr. 3, pr. D. XXVII, 2. 
' ,t m no t% 0 3 ) F r. 2, t. 3, D. ibid. 
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torità obbliga la persona eletta a in- 
traprendere la tutela (4). 

$. 622. 2. Autorità del tutore. 

La destinazione principale del tu- 
tore consiste, per diritto romano, nel 
difendere il pupillo (ne indefensum 
pupillumrelinquat ), vale a dire ch'egli 
faccia per intiero le veci di lui, o che 

10 integri colla sua autorità (2), e lo 
protegga contro i danni che sarebbero 
conseguenza della capacità a contrat- 
tare che in lui manca interamente, 
o per lo meno è incompleta (3J. Finché 

11 pupillo è nell'infanzia [infantici) e 
che non ha inconseguenza alcuna vo- 
lontà ad agire, il tutore ne fa le veci 
negli atti giuridici i quali non po- 
trebbero non eseguirsi senza ch'egli 
ne risentisse pregiudizio (negolia pu- 
pilli gerere debel); ma tostochè il 
pupillo è uscito dall'infanzia (infantia 
major) e che può conseguentemente 
agire da se stesso, il tutore completa 
la persona impubere del pupillo e la 
sua volontà, interponendo la sua au- 
torità negli atti posti in essere dal 
pupillo (aulortlalem interponere s. 
auclor fùri debel) (4). Questa auto- 
rità è necessaria : 



4. In tutti gli atti in cui il pupillo 
si obbliga, o che operano un cangia- 
mento nel suo stato ( status ) ; ma non 
si richiede tuttavolta che il pupillo 
acquisti dei diritti senza obbligarsi (5). 
L autorità non interposta , essendo 
, necessaria, annulla di pieno diritto l'at- 
| to, in favore del pupillo ; egli solo può 
prevalersene per intentare un'azio- 
ne, ma non può venire azionato (6). 
Quando, al contrario, l' autorità è in- 
terposta, l'atto è, di stretto diritto, 
obbligatorio pel pupillo, il quale non 
ostante può chiedere la restituzione 
in intero (restitutio in integrum) ove 
sia stato leso (7). 

2. Qualunque tutore, anche l'ono- 
rario, ha diritto d'interporre la sua 
autorità (8). 

3. Lo stesso tutore, o persona sog- 
getta alla sua potestà, che pone in 
essere un atto col pupillo, non può, 
a tal uopo interporre l'autorità (tutor 
in rem suam actor esse non potest); 
bisogna, in tal caso, se il pupillo non 
ha curatore nè tutore onorario, no- 
minargli un curatore, che presti al- 
l'atto il suo consenso (9). 

4. La forma dell' autorità del tutore 
esige ch'egli sia presente all'atto, che 
vi acconsenta instantaneamente, ver- 



(1) Cost. 1 , 2, C. V, 49. - Nor. 22, 
c. 38. 

(2) Ist. I, 24. - Dig. XXVI, 8. - Cod. 
V, 5'.;. - Glùck, Comm. parte 30 p. 424, 
c seg. - Cpr. Sdvigny, De la vocation de 
notre siècle pour la jurisprudence f pag. 
104. 

(3) Fr. 30, D. XXVI, 7. 

(4) \. 9, 10, J. Ili , 49, ( 20). - fr. 1, 
\. 2j fr. 2, pr. D. XXVI, 7. - fr. 489, D. 
L, 17. - fi. 10, IX XXU, 6. - Cost. 48, 
§. 2, C. VI, 30. - Ma qui non è questione 
che d'una pupilla, ossia d' un iinpub.-ie 
sui juris , che si trova sotto tutore *, fr. 
239 , D. L , 16. - Poiché una io. pubere 
che ancora e sotto la patria potestà , è 
totalmente incapace di f.»re da se slessa 
un atto giuridico. - <j. 40, J. cit. : « qui 
in potestate parenlis iinpubes, ne auctore 
quidein patre obligatur » fr. 141 , \. 2 , 
I>. XLV ,1.-11 padre di famiglia può 
invero dargli ordine (jussus) come ad 
ogni alno, anche pubere, che egli ha 
sotto la sua potestà, di fare un atto, ma 



allora resta obbligato solo il padre. - fr. 
H, \. I; fr. 25, \. 4, l> XXIX, 2. - fr. 1, 
§. 4, I). XIV, 1. - fr. 7, f. 2, D. XIV, 2. 

(5) Pr. §. 1 , J. 1 , 24. - fr. 9, pr. D. 
XXVI 8. 

(S) Pr. J. cit. - fi. 43, §. 29, pr. D. 
XIX, 1. - Gli atti di questa specie si di- 
cono della negolia claudica/dia, 

(7) Fr. 16, pr. D. IV, 4. - Cost 2, C. 
II, 25. 

(8) Fr. 49, D. XXIX, 2. - fr. 14, 5. 
4, G, D. XLVI, 3. - Rapporto all' auto- 
rizzazione quando il pupillo ha più tu- 
tori, vedi la Cost. 5, C V, 59, confron- 
tala co' fr. 4; fr. 5 5 \. 2, D. XXVI , 8. - 
fr. 14, \. 1, 2; fr. 400, D. XLVI, 3. 

(9) §. 3, J. 1 , 21. - fr. 1 , |. 13 , D. 
XXXVI, 1. - fr. 15, pr. >. 2; fr. 18, D. 
XXVI, 8. - Cost. 5, C. IV, 38 - Nov. 72, 
c. 2. - Ma se il tutore non avesse inte- 
resse nell'atto che in seguito, può darvi 
la sua autorizzazione, fr. 1 , pr. ; fr. 7 , 
pr. J. 2, D. XXVI, 8. 
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balmente (1), senza esservi astret- 
to (2), e senza condizione (3). La 
mancanza d' una di queste condizioni 
annulla V autorità (4). 

$. 623. Dei protutori. 

Quegli che , senza esser tutore , 
agisce come tale, dicesi generalmente 
protutor o falsus tutor. Ma in senso 
più stretto, v'ha differenza fra que- 
ste due specie di tutori: infatti que- 
gli, che senza esser tutore, ammini- 
stra i beni pel pupillo, dicesi protutor, 
id est qui prò tutore negotia gerit (5); 
gì' iocombono gli stessi doveri del 
vero tutore, s'egli agisce animo lu- 
toris; non ostante il pupillo può chie- 
dere ch'egli sia allontanato, dimo- 
strando non esser lui vero tutore (6). 
Al contrario quegli che, senza esser 
tutore interpone la sua autorità in 
un atto del pupillo, si dice falsus 
tutor (7). Relativamente al pupillo, 
un tal atto deve riguardarsi come 
concluso senza tutore, e non è valido 
se non quanto possono esserlo gli 
atti dei pupilli posti in essere senza ! 
autorità (8). 

$. 624. VI. Fine della tutela. 
A. Di pieno diritto. 

La tutela cessa di pieno diritto: 



M) §. 2, J. I, 21. - fr. 9, J. 5, D. 
XXVI, 8. 

(2) Fr. 1, §. 1j fr. 17, D. ibid. 

(3) Fr. 8, D. ibid. 

(4) Fr. 2, D. ibid. - $. 2, J. L 21. 

(5) Dig. XX VI/, 5. - Cod. V, 45. - M. 
Grassi , Delibata ex materia juris pro- 
tutorum. Tubiog. 4704. - Gliick, Comm. 
parte 32. pag. 293 , e seg. , pag. 344 , e 
seg. 

(6) Fr. 4, D. XXVII, 5. - fr. 1, f. 3, 

D. ibid. 

(7) Dig. XXVII, 6. - Frag. Fot, \. 1. 
(8, Pr. J. I, 21. 

CO Pr. f. 1, 3, 4, J. I, 22. - fr. 4, 
pr. D. XXVII , 3. - fr. 13 , pr. \. 1 , D. 
XXVI, 1. - Cost. 1, 3, C. V, 60. 



4. Quando il pupillo diventa pube- 
re, quando muore, o subisce una di- 
minuzione di capo (9). 

2. Quando il tutore muore o perde lo 
stato di libertà o di cittadinanza (10). 

3. Quando il tutore testamentario 
non è stato nominato che fino a un 
certo tempo, o alla purificazione d'una 
condizione, cessa la tutela col soprag- 
giungere del tempo e col purificarsi 
della condizione [li). 

4. Infine; cessa di pieno diritto, 
quando la madre o l'ava, tutrice dei 
figl i o nipoti, passa a seconde nozze (12). 

$. 625. B. Per disposizione giudiciale. 

La tutela cessa per disposizione 
del giudice: 

4. Per la domanda del tutore, fa- 
cendo valere un motivo di scusa che 
lo esonera dalla tutela di già accet- 
tata. 

2. Contro la volontà del tutore, 
ove si sospetti che egli non adem- 
pie i suoi doveri con tutta fedeltà, o 
quando somministra occasione di te- 
merlo (tutor sospectus); la sua desti- 
nazione è allora necessaria, o per lo 
meno salutare al pupillo (13). 



(10) J. 4, J. I, 22 - fr. 14, §. 3, 5, 
D. XXVI, 1. 

(11) J. 2, 5, J. I, 22, - fr. 14, $. 3, 
5, D. XXVI, 1. 

(12) Cost. 2, 3, C. V, 35. - Nov. 94, 
c. Z - Nov. H8, c. 5. 

(13) $. 6, J. I, 22. - Cpr. Ist. I, 26. 
- D. XWI, 10. - Cod. V, 43. - Doneau, 
Comm. jur. civ. Ili, 10, 16. - Jo. Vol- 
lenhove, De suspectis tutoribus et cura- 
toribus ; in Oerlichs. Hov. Thes. Diss. 
Belgio. Voi. I, t. I, p. 189. - D. d'Hatm, 
Diss. de susneclis tutoribus et curatori' 
bus. Brug. 1825. - Gliick, Comm. parte 
31. p. 44 , e seg. - Ziromern , Hist. du 
droit, t. I, §. 252, 
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CAPITOLO SECONDO 



Della Curatela. 



$. 626. L Nozione della curatela (I). 

La curatela ( cura s. curatio) è un 
incarico imposto a taluno dalla auto- 
rità, di amministrare i beni di colui, 
che per cagione particolare, è riguar- 
dato come incapace ad amministrarli 
da se stesso (2). L'incaricato di ciò, 
si dico curatore. Egli differisce es- 
senzialmente dal tutore, in quanto egli 
è semplice amministratore dei beni 
altrui, comunque relativamente a que- 
sta amministrazione, si applichino ad 
entrambi gli stessi principi (3). 

5. 627. IL Divisione della curatela. 

Relativamente alla sua estensione, 
si divide la curatela. 

1. In curatela perfetta e imperfetta 
{cura piena et minus piena), secon- 
dochè racchiude un pieno e intero 
diritto d'amministrare, 0 semplice- 
mente il diritto di custodire i beni 
(custodia honorum), combinato con 
quello d' alienare le coso che non 
possono conservarsi (4). 

2. In curatela personale e reale 
( cura personalis et cura honorum 
s. realis); la prima non riguarda che 
il ben essere e i bisogni personali 
di colui che si trova sotto curatela; 
come la curatela d'un furioso, d'un 
ventre (cura furiosi, cura venlris); 



la seconda, al contrario, non si oc- 
cupa che dell' amministrazione dei 
beni. V'ha una terza specie di cura- 
tela mista {cura mixta) che racchiude 
in sé le funzioni d'entrambe (5). 

3. In curatela generale e particolare: 
l'una abbraccia l'amministrazione di 
tutti i beni , I' altra riguarda affari 
particolari di chi vi è sottoposto 
[curator ad hoc) : come, ad litem, ad 
dotem costituendam , ad alimenta 
praìstanda (6). 

4. In curatela volontaria e neces- 
saria; la prima si conferisce sulle 
domande di chi si trova sotto cura- 
tela; la seconda è, per lo contrario, 
data contro e senza la sua volontà; 
uo esempio della curatela volontaria 
è quella dei minon presso i romani. 

$. 628. III. Dell'incapacità e delle 
scuse dei curatori. 

Il curatore deve esser capace pel 
disimpegno della curatela, e sotto 
condizione tale, e obbligato ad accet- 
tarla, non potendo far valere un mo- 
tivo di scusa. È da applicarsi ai cu- 
ratori tutto quanto più sopra è stato 
detto relativamente alla incapacità e 
scuse dei tutori; basti U far notare 
adesso, che la madre e l'ava le quali 
hanno il diritto d'incaricarsi detta tu- 
I tela dei loro figli e nipoti, non hanno 



— 



(1) Vedi gli scritti citati nel §. 569. 

(2) Ella differisce dalla procura ordi- 
naria ni quanto che ella si conferisce dal 
magistrato, e il più delle volte contro la 
volontà di quello che vi si sottopone. In- 
fatti la procura e data rolontariaraente 
da quello che fa sorvegliare i suoi affari 
e amministrare i suoi beni da altri. 



(3) Quindi il fr. 13, pr. D. XXVII, 
1, dice: « in paucissimis distant curatores 
a tu tori bus ». 

(4) Fr. 48, D. XXVI , 7. - fr. 1 , 5. 
17-24, D. XXXVII, 9. 

(5) Fr. 27, pr. D. XXII, 40. 

(6) §. 2, J. I, 23. - Cost. 3, C. V, 44. 
- Cost. 28, C. V, 12. - fr. 6, D. XXVII, 2. 
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quello d'incaricarsi della curatela (1) ; 
che il marito e il fidanzato non pos- 
sono essere curatori della moglie e 
della fidanzata in stato d' imbecilli- 
tà (2), e che il tutore di un pupillo, 
terminata la tutela, non è obbligato 
ad accettare la curatela della persona 
medesima (3). 

§. 629. IV. Fondamento della curatela. 

Giusta il nuovo diritto romano, ogni 
curatela si basa, relativamente alla 
sua origine, sopra un ordine del ma- 
gistrato (4). Questi però deve, no- 
minando un curatore, aver riguardo 
alla persona nominata nel testamento 
del padre o della madre e confer- 
marla, ove non esistano altri impe- 
dimenti. In mancanza della persona 
nominata nel testamento, bisogna aver 
riguardo ai parenti più prossimi. Il 
magistrato istesso che nomina i tu- 
tori, può del pari deferire la cura- 
tela (5). 

$. 630. V. Specie della curatela. 
A. Della curatela dei furiosi 
e dei pazzi. 

I furiosi, i pazzi e le altre persone 
deboli di spirito, che non sono più 
soggette nè alla patria potestà nè 
alla tutela, debbono ricevere un cu- 
ratore (6). La curatela dei furiosi era 
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la sola legittima per l'antico diritto : 
essa apparteneva ai più prossimi 
agnati ed ai genliles del furioso (7) ; 
il diritto nuovo l'ha estesa alle altro 
persone deboli di spirito che non 
possono amministrare da per sè i 
loro beni (mente capti, fatui, demen- 
tes), ma è in seguito divenuta dativa 
in tutti i casi (8); nulla meno, l'auto- 
rità non può senza motivo partico- 
lare, allontanar dalla curatela quegli 
che nel testamento è stato designato 
dal padre, e in mancanza di cura- 
tore nominato per testamento, i più 
prossimi parenti del pazzo (9). Il 
curatore deve non solo amministrare 
i beni, ma del pari aver cura della 
salute del furioso o del pazzo e cer- 
care di ristabilirla (10). Se questi ha 
dei lucidi intervalli, si sospendono in 
essi le funzioni del curatore ; cessano 
per intero tostochè il furore o la de- 
menza è completamente sparita (14). 

$. 634. B. Curatela dei prodighi. 

Quanto alla amministrazione delle 
cose sue, il prodigo (prodigus) è equi- 
parato al pazzo. In diritto, non si ri- 
guarda come prodigo che colui al 
quale l' autorità , dopo inquisizione 
preventiva, ha interdetto l'ammini- 
strazione dei proprj beni (cut bonis 
interdictum est) (42). Nell'antico di- 
ritto, l'amministrazione dei suoi boni 



(1) La Nov. 98, sembra in vero essere 
opposta, ma non lo è. 

(2) Fr. 14, D. XX VII, 10. - Cost. 2, 
C. V, 34 - fr. 1, 5. 5, D. XXVII, 1. 

(3) 18, J. I, 25. 

(4) L' antico diritto ci parla di una 
curatela legittima dei furiosi, e dei pro- 
dighi già rammentata nelle Dodici Tavole. 
- Ulpinuo, XII, 2. - §. 1, 3, J. I, 23. 

(5) }. 1 , J. I, 23. - Cpr. la Cost. 7, 
§. 5, C. V, 70. 

(6) Fr. 3, pr. 1. 1, D. XXVI, 1. - Dig. 
XXVII, 10. - Cod. V, 70. - Gliick, Comm. 
parte 33. {, 1300, 1398. - Zimmern, Hist. 
du droiU i. I, §. 23G. 

(1) Cicerone, De inventione, li, 50. - 
« Ad agnatos gcntilesque deduccndus 
est ». Varron, De re rustica, I, 2. - Ul- 
pinuo, XII, 2 

Mackeldey 



(8) $. 3, 4, J. I, 23. - fr. 1, pr. D. 
XXVII, 10. - Cost. 1, C. V, 70. - fr. 1, 
§. 11; fr. 2, D. Ili, 1. 

(9) Fr. 16, l). XXVII, 10. - Cost. 7, 
\. 5, 6, C. V, 70. - Cost. 27, C. I, 4. - 
fr. 2, 4, D. XXVII, 10. 

(10) Fr. 7, pr. D. XXVII, 10. 

(11) Fr. 1,pr. D. XXVII, 10. - Cost. 
6, C V, 70. - CosL 5, C. VI, 36. 

(12) Ulpiano, XII, 2. - Paolo, III, 4, 
A. §. 7, dà la formula della interdizione. 
« Quando tibi bona paterna avilaque ne- 
quitia tua disperdi» , liberosque tuos ad 
egestatem perducis, ob eain rem tibi ea 
re commercioque interdico ». - R. J. U. 
Vael, Diss. de prodigis. Groening. 1806. - 
G. Tb. Wicherlinck, De cura prodigorum 
Lugd.-Bat. 1821. - Zimmern , HUU du 
droit, tU 236. 

48 
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apparteneva, in tal caso, ai suoi a- 
gnati e genliles; il diritto nuovo esiga 
che gli sia nominato un curatore dal 
magistrato, che nella scelta deve aver 
riguardo ai più prossimi parenti (4). 
Il prodigo può liberamente disporro 
della sua persona, ma non dei suoi 
beni, senza il consenso del curatore, 
tranne quando l' affare ch'egli con- 
clude gli dia diritti senza obbligar- 
si (2). La curatela d'un prodigo non 
cessa che allorquando il magistrato 
toglie la interdizione, e gli restituisce 
l'amministrazione dei suoi beni (3). 

$. 632. C. Curatela dei pupilli. 

Per regola generale, i pupilli non 
ricevono curatore, perchè hanno un 
tutore che deve al tempo stesso am- 
ministrare i lor beni (4). Questa re- 
gola è nullameno soggetta allo se- 
guenti eccezioni: 

1. Quando il pupillo deve conclu- 
dere un atto giuridico col suo tutore, 
essendo in conflitto seco lui (5), o 
esistendo fra loro altre pretese (6). 

2. Quando alcuni beni abbisognano 
d' una amministrazione particolare, a 
causa della loro lontananza (7). 

3. Quando il tutore, a cagione d'im- 
pedimento temporario, non può agire 



immediatamente; o quando è sospeso 
nelle sue funzioni (8), o quando si 
dimette per un certo tempo a cagione 
di assenza per affari di Stato (9). 

4. Quando egli presenta una scusa, 
o viene accusalo come sospetto (40). 

In tutti questi casi, il pupillo ri- 
ceve un curatore, e negli atti giuri- 
dici eh' egli deve di necessità con- 
cludere, riceve un tutore speciale per 
completare la sua civile capacità; 
questo tutore gli è dato come ecce- 
zione alla regola ad certam cautam ; 
per esempio, per adire una succes- 
sione a lui deferita per testamento, 
che nomina del pari un tutore al pu- 
pillo (44). La curatela dei pupilli cessa 
in tal caso colla cagione che l'ha 
dato vita (42). 

J. 633. D. Curatela dei minori. 
Ì. Quando abbia luogo (43). 

L'uomo sui juris e pubere, co- 
munque minore, può in generale porre 
in essere validamente e di per sè 
qualunque atto giuridico; egli ammi- 
nistra i suoi beni, e la sua giovinezza 
isolatamente non può fornir causa di 
togliergli questa amministrazione per 
affidarla a un curatore (44). Solo in 
casi particolari, per eccezione, il mi- 



ri) Cicerone, De inventione, II, 50. (8) Fr. 10, I. 7, 8j fr. 12, ibid. 
- UÌpiauo, XII, 2. - §. 3, J. I, 23. - fi. (9) Fr. 15, D. XXVI, 5. 
1, pr. §. 45 fr. 15, D. XXVII, 10. - Cpr. (10) Fr. 17, J. 1, D. XLIX, I. - f. 7, 

Dirksen, Sur les Xll Tablcs, p. 379, e J. I, 26. 

seg. - Quando il padre nel testamento (11) Fr. 17, . 4, D. XLIX, 1. - fr. 19, 

dichiara prodigo il suo figlio , e gli no- D. XXVI, 8. - fr. 9, 13, pr. D. XXVI, 5. 
mina un curatore, il magistrato ì* obbli- (12) Per esempio : fr. 3, J. I, 1, 21. - 

gaio a confermarlo; fr. 16, §. 13, ibid. fr. 40, •'. 8. D. XXVII, 1. 

(2) Fr. 10, pr. D. XXVII, 10. • Cost. (13) Sull'istoria di questa materia, vedi 
3, C. II, 22. - fr. 26. D. XVIII, 1. - fr. Hobeit, Digressiones, III, 17. - Hetzer, 
6, D. XLV, 4. - fr. 9, 7, D. XII, 1.- Ad legem Lastoriam (meglio PloetoriamJ; 
fr. 5, §. 1. D. XXIX, 2. in Fellenbcrg, Jurisp. atitej.. II, n. 21. - 

(3) vi ha chi pensa differentemente Hoepfner, De lege Ltetoria et cura *rni- 
a cagione del fr. 1, pr. D. XXVII, 10. Ma norurn. Gl issa;, 1778. - C. M. Van Boc- 
vedi Voet, Comm. ad Pand. XXVII, 10, len. Diss. de lege Ltetoria et constitutione 
§• 7. D. Marci de cura minoru-n. Groenio- 

(4) \. 5, J. I, 23. - fr. 41, D. XXVI, gen. 1828. - Hugo, Hist. du droiL, p. 
5. - Zimmern, Hist. du droit,l. I, §. 238. 394. - Zimmein, t. I, \. 237. - Glùck, 

(5) \. 3, J. I, 21. parte 29. pag. 473-, parte 30, pag. 3, e 

(6) iVov. 72, c. 2. seg. 

(7) Fi. 10, J. 4; fr. l9; fi. 21, §. 2, (14) f. 2, J. I, 23. - fr. 13, I. 2, D. 
D. XXVH, I. - Cost 11, C. V, 62. XXVI, 5. 
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nore riceve un curatore, per proteg- 
gere i suoi interessi negli atti giuri- 
dici di molla importanza. Come al- 
lorché il minore intenta un'azione (i) ; 
o riceve un pagameuto dal suo de- 
bitore (2) ; tale è il caso in cui il 
suo tutore deve render conto della 
tutela (3). Tranne questi casi, il mi- 
nore non riceve curatore se non quando 
lo domanda al magistrato (4); ma 
allora deve assoggettar visi fino alla 
sua maggiorità (5). 

$. G34. 1. Effètti della curatela 
minori. 



Per quanto il minore abbia, sulla 
propria istanza, ricevuto un curatore 
per l'amministrazione dei proprj beni, 
egli conserva nullamcno il diritto di 
obbligare la sua persona e beni per 
mezzo di convenzioni, ed altri atti 
civili, anco senza il consenso del 
curatore (6). Un atto di tal natura 
non è giammai nullo di pieno diritto, 
perchè gli manchi il consenso del 
curatore ; il minore è in diritto, se 
quest'atto lede i suoi interessi, di 
chiedere la restituzione in intero [re- 
stilutio in integrum), a causa della 
sua minorità; questa restituzione gli 
è accordata, anche quando il cura- 
tore ha prestato il suo consenso (7). 
Ma se vuol vendere, oppignorare, o 
ipotecare i suoi beni (8), o porre in 
essere un atto qualunque per cui il 
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minore abbisogna del curatore, per 
disposizione di legge, la validità di 
quest'atto richiede il consenso del 
curatore. In mancanza di tal consenso, 
l'atto è nullo di pieno diritto in suo 
favore, e senza che debba avervi 
J luogo la restituzione; ma se il cura- 
tore ha consentito, l'atto obbliga di 
stretto diritto il minore, ma può, es- 
sendo leso, invocare la restituzione 
in intero (9). 

J. 635. 3. Fine della curatela 
dei minori. 

La curatela dei minori cessa: 
4. Per la morte del minore o del 
coratore (10). 

2. Per qualunque diminuzione di 
capo del primo, per la massima »■ 
media del secondo (11). 

3. Per maggiorità o dispensa d'età 
del minore {venia alatis) (12). 

4. Per una scusa che il curatore 
fa valere e che lo libera dalla cu- 
ratela. * 

5. Per sospetto del curatore (13). 
C. Pel giungere del tempo o della 

condizione, o pel compimento del- 
l' affare, se il curatore è stato nomi- 
nato ad diem, o ad condilionem, o ad 
certum causam (44). 

$. 636. E. Curatela degl'infermi. 

Le persone infirmes , valp a diro 



(1) $. 2, J. cit. - Cosi. 1, C. V, 31.- 

Cosu n, c. v, 3-r. 




(3) Cosi. 7, C. V, 31. - Cpr. fr. 5, §. 
5, li. XXVI, 7. 

(4) Pr. J. I, 23, confrontato col $. 2, J. 
«bui. - fr. 13, J. 2, D. XXVI, 5. - fi. 2, 
|. 4, 5, D. XXVI, ti. - fr. 43, $. 3, D, 
III, 2. - Cost. 6, C. V, 31. 

(5) Fr. 1,4. 3, l>. IV, 4. 

(ti) Fr. 104, D. XLV, 1. - fr. 20, f. 
1, D. XXXIV. 3, confrontato col fr. 43, 
I). XLIV, 7. - fr. 16, pr. D. IV, 4. - fr. 
3, \. 2, D. XIV, ti. - fr.2,J. 1, U. L,12.- 
Cost. 42, C. VI, 30. - Vedi soprattutto 
Hoepfner, Comm. §. 737, nota 1. 

(7) Fr. 1 J fr. 9, pr. ; fr. 47 , D. IV, 



4. - Cost. 3, 4, :■>, C. II, 22. - Cod. II, 25. 

(8) Cost. 3, C II, 23. Il curatore 
alienando gli stabili del minore, o le cose 
somiglianti agli stabili è soggetto alle 
stesse disposizioni della legge al pari del 
tutore che aliena i beni del pupillo*, fr. 
1, D. XXVII, 9. - Vedi p.ù oltre il 
§. 601. 

(9) Fr. 7, I. 2. ; fr. 32, I). IV, '4. - 
Cost. 11, C. V, 34. - Cost. 2, C II, 25. 

(10) Arg. (j. 3, J. I, 22. 

(11) Arg. §. 1, 4, J. ibid. 

(42) Pr. J.I, 23. - Cost. 2, C. II, 45.- 
Vedi più innanzi il §. 126, nota 8. 

(13) Arg. §. 6, J. I, 22. 

(14) Arg. \. 2, 5, ìbid. - \. 3, J. I, 1, 
21. - fr 10, §. 8, D. XXVII, 1. 
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quelle che sono affette da perpetua 
infermità, o che soffrono una malat- 
tia di lunga durata, e si rendono in 
conseguenza incapaci ad amministrare 
i loro beni, possono ricevere un cu- 
ratore; frattanto esse debbono in ge- 
nerale farne istanza , e non si ac- 
corda loro che fintanto sia necessa- 
ria (4). 

§. 637. F. Altre amministrazioni 
di beni. 

Infine, il diritto romano parla an- 
cora delle amministrazioni dei beni 
seguenti : 

1. La curatela dei beni di un de- 
bitore fra i creditori del quale fu 
aperto il concorso (2). 

2. La curatela venlris et honorum, 
che ha luogo, quando alla morte del 
marito, la moglie trovasi incinta; 
questa curatela ha per fine di prov- 
vedere ai bisogni personali della mo- 
glie e all' amministrazione dei beni 

' che atterranno un giorno al figlio con- 
cetto (3). 



3. La curatela dei beni ex edicto 
carboniano , che si accorda , allor- 
quando taluno contrasta al figlio ira- 
pubere del defunto, che trovasi in 
possesso della successione, il suo di- 
ritto, adducendo non essere egli nato 
dal defunto. Il figlio, in tal caso, non 
è difeso nel possesso della eredità, 
se non presta le cauzioni necessarie; 
il suo tutore continua allora nell'am- 
ministrazione ; se al contrario non 
presta cauzioni, l'amministrazione si 
devolve a un curatore e il processo 
relativo alla successione è sospeso 
fino alla pubertà del figlio (4). 

4. La curatela d'una eredità gia- 
cente (cura hereditatis jacentis) } o 
l'amministrazione d'una eredita, sul- 
l'adizione o repudia della quale l'erede 
non si è per anco dichiarato (5). 

5. La curatela dei beni d'un as- 
sente [cura honorum absentis) , o 
V amministrazione dei beni di colui 
che 6 disparso senza lasciare altri 
in sua vece (6). 



CAPITOLO TERZO 

Dell'amministrazione dei tutori e curatori. 



$. 638. 1. Doveri dei tutori e curatori 
assumendo V amministrazione. 

Il tutore e curatore hanno il diritto 
e il dovere di amministrare i beni 
affidati alle lor cure (7). 



Sotto questo rapporto, ogni tutore 
e curatore, anco la madre che assu- 
me la tutela dei figli , è obbligato , 
nell'atto di intraprendere le sue fun- 
zioni, a fare un inventario dei beni 
del pupillo a mcnochè quegli da cui 



(1) f. 4, J. I, 21. - fr. 2, D. XXVII, 10. Cosi. 3, C. Vili, 51. - G F. J. Scborch, 

(2i I ; r. 2, pr. D. XLII, 7. McHilat. in qui bus prcecipua capita do- 

(3) Fr. 1, §. 47, 24, D. XXX VII, 9.- ctrince de cura honorum absentis exa- 
fr. 20, pr. D. XX VI, 5. - fr. 8, D. XXVII, mi nadir. Lips. e Ficf., 17GI.-JI. C Motz, 
10. - fr. 48, D. XX \I, 7. Setecta capita doctrinte de cura bono- 

(4) Dig. XXXV II, 10. rum absentis. Marb. 1785 

(5) Fi. 3, D. XXVII , 10. - fr. 1 , f. (7) Dig. XXVI, 7. Cod. Tcod. Ili, A9. - 
4, in fine, D. L, 4. - fr. 22, i, D. XLII, 5. Cod. V. 37, 38, 55. - Doneau , Comm. 

(6) Fr. 1, S. 4, D. L, 4. - fr. 22, §. jur. civ. XV, 18-22. - Gliick, Comm. parte 
1, D. XLII, 5; fr. 15, pr. D. IV, 6. - 30. §. «2M336. 
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il minore ha ereditalo , sia padre o 
altra persona qualunque , non abbia 
espressamente proibito di farlo. Non 
può però il padre del pupillo far que- 
sta proibizione se non quando gli 
ha lasciati dei beni (1). Il tutore o 
il curatore che non fa l'inventario 
deve non solo rispondere di tutti i 
danni risultanti da tale omissione, ma 
può ancora, a tenore delle circostanze 
venire allontanato come sospetto(2). 

§. 639. D. Durante l'amministrazione. 

Il tutore e il curatore ammini- 
strando i beni del pupillo, son te- 
nuti : 

\. Di usare tutte le cure per la 
loro conservazione, aumento e uti- 
lità (3). Relativamente a ciò , sono 
tenuti di prestare per l'amministra- 
zione di questi beni, le cure mede- 
sime che presterebbero ai proprj ; 
sono dunque responsabili di tutti i 
danni emergenti dall'omissione di un 
tal dovere (4) ; roa non sono passi- 



bili delle colpe dei predecessori , nè 
del danno fortuito (5). 

2. 1 beni del pupillo debbono , in 
quanto è possibile, far fronte a tutte 
le spese, specialmente a quelle d'edu- 
cazione e debiti (6); non debbono 
spendersi in donativi che non siano 
assolutamente necessari, ove ciò non 
sia per alimentare i fratelli o sorelle 
indigenti del pupillo (7). 

3. Riguardo all'alienazione dei beni 
del pupillo (8) , debbono osservarsi 
le seguenti formalità : 

a) Autorizzazione, ed obbligo di 
alienare quelle cose sole che non 
possono conservarsi sotto pena di ri- 
sarcire il danno che potrebbe ve- 
nirne (9). 

6) Gì' immobili , al contrario , e i 
mobili, che si conservano, non pos- 
sono, per regola, nè alienarsi nè op- 
pignorarsi, tranne la necessità asso- 
luta di pagare debiti urgenti (10), e 
con autorizzazione giudiciale e pre- 
ventiva inquisizione (H); si eccet- 
tuano però i casi seguenti : quando 



(1) Cost. ult. \. 4, C. V, 51, confron- 
tato con la Cost. 22, C. V, 37. - Nov. 
117, c. 1. 

(2) Fr. 1 , §. 1 ; fr. 7, pr. D. XXVI, 
7. - Cost. 24, C. V, 37. 

(3) Fr. 5, pr.; ir. 7, §. 3 ; fr. 13, 

I : fr. 15 i fr. 32, ^. 1, 2 ; fr. 46, §. 7, 
D. XXVI. 7. - Cost. 22, 24, C V, 37. 
Cod. V. 56 - Nov. 72, c. 6-8. - Può il 
tutore locare o affittare i beni del pu- 
pillo al di là detta durata della tutela ? 
Qual è la responsabilità del tutore ri- 
spetto ai credili spettanti ai beni del 
pupillo ? Qual è 1' obbligo dei tutori di 
mettere a frutto i capitali del minore ? 

II tutore non può impiegare segreta- 
mente i capitali del pupillo a suo utile 
personale : egli dovrebbe pagare 1' inte- 
resse il più forzato; fr. 7. §. 4-13; fr. 54, 
D. XXVI. 7. - fr. 38, D. IH, 5.- Ma e^li 
è permesso prendere a cambio delle som- 
me spettanti al pupillo pagandone un 
frutto; fr. 9, f. 7, D. XXVI, 7. - Quando 
il tutore entrando in funzione ha già 
trovali dei capitali prestati, e se non ha 
trascurato alcun mezzo per realizzarli egli 
non è responsabile che della colpa gra- 
ve; fr. 15, 35, 39, J. 14, D. XXVI, 7. - 
Cost. 2, C. V, 51. 



(4) Fr. 1, pr. D. XXVII, 3. - Cpr. fr. 
10; fr. 33, pr. D. XXVI, 7. - Cost. 7.C. 
V. 51. - Loehr, Theorie de la fault, p. 
1fi8. - Hasse de la /aule en droit ro- 
mani, §. 7 1-75, e neh' Appendice, p. 
60l. - Nel caso che molti tutori ammi- 
nistrino, vedi fr. 3 ; fr. 4; fr. 55. pr. D. 
XXVI, 7. - Cost. 2, C. V, 52. 

(5) Cost. 4, C V, 38. - Cpr citato fr. 
37, §. i, D. Ili, 5. - fr. 35, D. XII, 1. - 
fr. 4, D. XWII, 8. 

(6} Fr. 9, J. 5; fr. 13, J. 2, D. XXVI, 
7. - Cost. 1, 2, C V, 50. 

(7) Fr. 22 ; fr. 46, f. 7-s fr. 42, f. 3, 
D XXVI 7. - fr. 42, § 3 ; fr. 13, f. 2, 
D. ibìd. - fr. 1. f. 4, 5, D. XXVII, 3. 

(8) Dig. XXVII, 9. - Cod. V, 71-74- 
Haubold, Hist.juris civilis romani de re- 
bus eorum qui sub tutela vel cura sunt y 
sinc decreto non alienandis. Lips. 1798.- 
Cliick, Comm. parte 23. (5. 1381; parte 
33. \. 1382-1389. - Zimmern, Hist du 
droit, t. I, . 246. 

(9 Cost. 22, in fine, C. V, 57. - Cpr. 
Cost. 28, \. 5, C. ibid. - Cost. 4, C. V. 
72. - fr. 7, §. 1, D. XXVI, 7. 

(10) Fr. 5, <f.44, D. XXVII, 9. -Cost. 
42, C. V; 71. 

(14) Cost. 22, C.V, 37. - Cost. 1 3,C.V, 71. 
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il padre del pupillo ha permessa l'a- 
lienazione d'una cosa nel testamento; 
quando il principe l' ha autorizzata 
con un rescritto (4) : quando un terzo 
è in diritto di esigerla (2); quando 
il tutore dà una cosa di già oppi- 
gnorata, in pegno a chi somministra 
dei fondi per dimettere il primo cre- 
ditore pignoratario; ma le condizioni 
di questo pegno non possono essere 
più onerose di quelle del primo (3); 
quando vende la cosa oppignorata al 
pupillo (4) ; quando fa dei paga- 
menti, imprestiti o acquisti (5); fi- 
nalmente, quando deve prestare prl 
pupillo cauzione giudiciale (6). Ogni 
altra alienazione fatta senza autoriz- 
zazione giudiciale è nulla (7), e può 
venire attaccata dal minore ; il quale 
deve provare il vizio della forma (8); 
egli non è allora obbligato di fronte 
al terzo acquirente che fino a con- 
correnza del lucro che gli è perve- 
nuto (9). La nullità derivante dalla 
mancanza di un decreto giudiciale 
cessa , quando il minore giunto alla 
maggiorità ratifica l' alienazione , o 
quando , nel caso in cui sia onerosa, 
non leva contro nello spazio di cin- 
que anni; perchè nè il minore, nò 
il suo curatore possono far donazioni 
anche coll'autorizzazione del giudice ; 
quegli dunque a cui son fatte, ha bi- 
sogno, per poter possedere le cose 
come proprietà irrevocabile , della 



prescrizione ordinaria, la quale non 
comincia che dal momento in cai il 
minore è giunto alla maggiorità (40). 

$. 640. III. Terminando fom- 
minislrazione. 

Al terminare della tutela o della 
curatela, il tutore e il curatore sono 
in obbligo di render conto dell'ammi- 
nistrazione (4 4). Nè il padre del pu- 
pillo, nè il principe possono dispen- 
sarli da tale obbligazione; il pupillo 
solo, uscito dalla tutela o curatela, lo 
può(<2).Un curatore deve assistere 
il pupillo mentre riceve il rendiconto 
della tutela (13). V inventario deve 
regolare un tal rendimento; bisogna 
esattamente specificare l'entrate e le 
spese di cui le poste importanti deb- 
bono essere giustificate e quietan- 
zate. Terminato il rendiconto, il tu- 
tore o curatore, deve restituire ciò 
che rimane del pupillo, cogl' interessi 
dal dì del rendimento. Il pupillo , il 
minore e il pazzo hanno un ipoteca 
legale su tutti i beni del tutore in 
garanzia della fedele amministrazione 
della tutela o curatela, restituzione 
di beni e indennità da prestarsi dal 
tutore o curatore; i prodighi, gl'in- 
fermi e gli assenti non godooo di 
questo diritto (44). Deve anco notarsi 
esser proibito al tutore , sotto pe- 
na di falso, di porre in essere con- 



ti) Fr. 1, §. 2, 3, fi. 44, D. XXVII, 
9. - Cost. 2, 3, C. V, 72. 

(2) Fr. 1, }. 2; fr. 5, ». 6, D XXVII, 
9. - Cost. 2, 15, 17, C. V, 71. - Cost. 1, 
C. V 72. 

(3) Fr. 7, J. 5, 6, l). XXVJI, 9. 

(4) Fr. 5 J. 3, l>. ibkl 

(5) Cost. 23, 24, C. V, 37. 
6) Cost ult. |. 3, C. ibirl. 

(7) Cost 44, 15, 4(>, C. ibid. - Ir. 5, 
\. 15, D. XXVII, 9. - Cod. V, 73. 

(8) Fr. 1 , f. 2; fr. 5, §. 45, D. ibid.- 
Cost 2 f G. V, 73. - Arg. fr. 5, {. 1, D. 
XXII, 3. - Il fr. 43, §. 2, D. Vlj 2, non 
e contrario. 

(9) Cost. 10, 16, C. V, 74. - Cost. 
46, C. V, 37. - fr. 40, D. XXVII, 9. 

(10) Cost 2, 3, C. V, 74. - Gli autori 



spiegano Ih Cost 3 citata, in diverse ma- 
niere. V. L. W. de Weyhe. Comm. de 
temporis preescriptione ex alienatiotte 
rerum qiur minorum sunt. Goett 4810. - 
Unterhotznei , De la praescription, t. II, 
p. 43. 

(11) D. XXVII, 3. - In dirìtlo rotnano 
il tutore ed il curatore non devono rendrr 
conto che a tutela e curatela cessata. 
Fr. 4, pr. D. ibid. Cost 14, C. V, 37. 

(12 Fr. ih fr. 20, i. 4j fr. 26, §. 4; fr. 
34, L 2, lì. XXXIV, 3. 

(43) \. 2, J. I, 23. - fr. 9, \. 4, D. XXVII, 
3. - Vedi più avanti il paragrafo 595. 

(44) Cosi. 20, D. V, 37. - Cost. un. 
\. 4, C. V, 43. - Co«t 7, $. 5,C V, 70. - 
Nov. 448, c. 5, in fine. 
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tratti col fisco, prima d'aver reso con \ del pupillo , durante P amministra- 
to (4). ! zione (2). Per analogia , la prima di 

queste due azioni si accorda util- 
$. 641. IV. Azioni risultanti mente [utiliter) contro il curatore , 
dati' amministrazione. mentre questi può del pari intentar 

la seconda contro la persona di cui 
L'amministrazione d'una tutela prò- ha amministrato i beni (3). Il pupillo 
duce fra pupillo e tutore: ha contro il protutore l'azione pro- 

I. Una obbligazione {{unsi ex con- \ tutelai directa, e questi del pari ha 
traclti. La legge accorda a tal effetto contro il pupillo P azione protutelce 
al pupillo l'azione diretta della tutela contraria (4). 

[actio tutelo? directa), colla quale per- 3. Il tutore o il curatore che ha 
seguita il tutore in esecuzione delle sottratto alcuna cosa dei beni del 
sue obbligazioni , in specie relativa- J pupillo può esser perseguitato coll'a- 
mente all'amministrazione dei beni; ! zione de distraheiùlis rationibus , la 



il tutore per parte sua ha l' azione 
della tutela contraria (actio tuttlce con- 
traria), per chiedere la restituzione 
di ciò che del suo ha speso in prò 



quale è un' azione penale, e mira alla 
restituzione del doppio di ciò che è 
stato sottratto (5). 




(3) Fr. 4, 2, D. XXVII, 4. - fr. 46, t io rum gestor, ed è responsabile come 
j. 4, D. XXVII, §• 3. - Cost. 3, C. V. Ule di tutte le cure, fr. 1, $. 4, <>; fr. 4, 

(4) Dig. XXVII, 5. - Il protutorc che D. XXVII, 5. 

amministra i beni del pupillo ha general- (5) Fr. 1, |. 49-24; fr. 2, D. XXVII, 

mente gli stessi diritti e doveri del vero 3. - Paul, II, 30. 
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LIBRO QUARTO 



Diritti di 



ie (1). 



SEZIONE PRIMA 



foxlont preliminari generali (2). 



$. 642. I. Successione in generale. 

Si spende generalmente la parola 
successione , tutte le volte che una 
persona entra in luogo e vece, non- 
ché nei diritti di un' altra. Relativa- 
mente ai beni, la successione si di- 
vide in successioìie Ira? vivi [succes- 
sio inter vivos) e io successione a 
causa di morte [ successio mortis 
causa) , secondochè si succede nei 
diritti e beni d ! una persona viva o 
morta. L' una e r altra dividonsi in 
successione universale [successio per 
universitatem; successio universalis), 
e io successione a titolo singolare 
(successio in singulam rem; succes- 
sio singularis); nella prima, si suc- 
cede in tutti i beni del defunto, ri- 
guardati come universalità di cose 
(in universum jus), vale a dire tanto 



nei suoi diritti, che nelle sue obbli- 
gazioni; nella seconda, al contrario, 
non si succede che nei diritti par- 
ticolari (3). Noi non parleremo in 
questo libro che della successione a 
causa di morte universale e a titolo 
singolare [successio mortis causa uni- 
versalis et singularis) , vale a dire 
doU'eredità e d«i legati. 

§. 643. Nozione deWeredità. 

La morte d'una persona estingue 
in essa tutti i diritti di famiglia, ma 
relativamente ai diritti su i beni , 
passano generalmente in altre per- 
sone. 

1. Il patrimonio d' un defunto ri- 
guardato come un tutto giuridico, co- 
me una universalità, dicesi sua eredità, 
hereditas, in senso obiettivo, o patri- 



zi) Sopra l' insieme del diritto di suc- 
cessione , Doneau, Comm. jur. civ. lib. 
VI, VH ? Vili, IX, c. 4 -4. - L. G. Madihn, 
Principia juris romani de succes«ionibus 
leu dejure heereditario. Francf. ari Viad. 
4787} ed. rcp. prtel. 1792. - C F Dal- 
wigk, Versuch einer philos. jurist. Dar- 
stellung des Erbrcchts , ossia Saggio 
d' una esposizione filosofica del diritto di 
successione, parte 1. e 2. Wiesbaden, 4824. 
- tv. Gara, Das nach rcemische Erbrccht 
in seiner Stcllung zum vorund nach ree- 
mischerà Rechte, ossia: Il diritto di suc- 
cessione romano comparato al diritto an- 



teriore e posteriore ai romani, t. I, Ber- 
lino, 1824; t. II, Berlino, 4 825; t. Ili, 
Stuttg. e Ttibing. 4829. 

(2) C. F. Bosshirt, Einleitung in dos 
Erbrcchts, und Dartellung des ganzen 
Intestal-Erbrechts , besonders nach roe- 
mischen Quellen, ossia: Introduzione al 
diritto di successione ab intestato, spe- 
cialmente in ordine alle fonti del di- 
ritto romano. Landshut, 1831, |. 4-40. 

'1, 78-84. - Ist. 111,40 (41), 
degli esempi di una sne- 
pcr totalità. 



ri uo romano, zmu 
(3) Gajo, III, 78- 
12 (43), danno degl 
cessione tra i vivi i 
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monium de f aneti, bona defuncti, uni- 
versum jus defuncli (\); dicesi an- 
cora familia (2). La eredità si com- 
pone adunque non solo dei diritti su 
1 crediti che appartengono al defuoto, 
ma anco su i debiti (3), ad eccezione 
dei diritti e dei debiti che per la sua 
morte si estinguono (4). 

2. Il diritto del superstite su i beni 
del defunto si dice diritto di succes- 
sione, heredilas, in senso subiettivo; 
quegli al quale questo diritto appar- 
tiene, s'appella erede, heres, e tosto- 
chè subentra in luogo e vece dei di- 
ritti del defunto, si dice che gli suc- 
cede ( succedit in universum jus 
defuncti ), lochè si chiama pure he- 
reditas (5). L'idea di successione e di 
diritto di successione suppone adun- 
que che alcuno sia morto (heredilas 
viventis non dalur) (6). 

$. 644. III. Dell'erede o successore 
universale. 

L'erede (heres o successor univer- 
salis morlis causa) è quegli che entra 
attivamente e passivamente in tutti 
i beni del defuuto qui succedit in uni- 
versum jus , quod defunctus habuil. 
Egli succede adunque non solo nei 
diritti e crediti, ma anche negli oneri 
del defunto, con cui non deve consi- 
derarsi, relativamente ai beni, che 
come una sola e identica persona, la 
quale è da lui rappresentata in tutti 
i suoi diritti e doveri (7). Poco im- 
porta che una o più persone succo- 
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dano al defunto; perchè anche nel 
secondo caso, ciascuna diviene eredo 
della universalità dei beni, di tutti i 
diritti ed oneri, comunque ciascuna 
non abbia diritto, che alla parte alia 
quale è chiamata (prò rata). Se l'e- 
rede è uno solo, dicesi heres prò asse, 
o heres solus; se, al contrario, son 
più, ciascuno si dice, relativamente 
all'eredità, heres ex parte, e relati- 
vamente agli altri che ereditano con 
lui. coheres, coerede. L'erede quindi 
è o erede diretto ( heres directus ) 
quando al momento della morte del 
defunto è messo in suo luogo, o ere- 
de fidecommissario ( heres (ìdeicom- 
missarius), quando in tutto o in parte 
gli è immediatamente trasferita 1 ere- 
dità dall'erede diretto, che dicesi al- 
lora erede fiduciario (8). 

5- 645. IV. Del successore singolare. 

Il successore singolare è per regola 
colui che succede nei diritti attivi 
singoli del defunto, poco interessando 
ch'egli non succeda che in un solo 
diritto, o in più, o in tutti (9); vi è 
dunque differenza fra lui e 1' erede ; 
infatti, non esiste unità di persona fra 
il successore singolare e il defunto 
come nel caso dell'erede; il succes- 
sore singolare non è dunque in ob- 
bligo di pagare i debiti del defunto, 
anche quando gli e stata legata una 
cosa ipotecata per debiti del defunto. 
Egli deve, però, sottostare al diritto 
d'ipoteca da cui la cosa è alletta, co- 



(1) Doneau, Comm. jur. civ. VI, 2. 

( l) Ver esempio i titoli ein Digcstc , 
e al Codice intitolato familia: crciscundce. 
- Lex XII Tabuiaruin « A^uatus pioximus 
familiarn habeto ». - Ulpiano, XXV I, 1. 

(3) Fi. 3, pr. *. 4, l). XXXVII, I. - fr. 
119, 208, I). L, 16. - fr. 50, pr. D. V, 3. 

(4) Fr. 1, §. 43, D. \Llll, 20. - Cosi. 
44, C. Ili, 33. 

(5) Fr. 62, D. L, 1 7. - fr. 24, D. L, 16: 
« Wì\\\\ aliud est luieditas quaui successio 
in universum jus, quod defunctus habuit ». 
Si prende spesso la paiola successiti nel 
senso obiettivo per eredità: come il fr. 19, 
D.V, 2. -Cosi. IU,Cin, 30. -Cosi. 2, CVI, 

Mackeldey 



15. - Cosi. 3, C. VI, 58. - Cost. 1), C. VI, 59. 

(6) Fr. I , l). X Vili, 4. - fr. 11), XXIX, 2. 

(7) Fr. 37, I) XXIX, 2. « Hxres in 
ornne jus uiortui non tantum s'incularmi) 
rerum ilominium succedit >» fr. 21, 208, 
I). L, 16. - fr. 11, I). XLIV, 3. - Cpr. 
fr. 34, U. XLI, 1. - fr. 31, §. I, I). XXVill, 
5. - fr. 13, J. 5, D. XLI II, 24. - fr. 1, 
pr. I). I, 8. 

(8) §. 2, J. II, 23. - Cpr. più in là 
i :$. 720, 730, 731 

(9) La donazione di tulli i beni, fatta 
per causa di morte, O fra i vivi, non pio- 
duce mai die uua successione con tilulo 
particolare, vedi più sopra il §. 131. 

49 
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me un aggravio [onus rei) , e gli si 
può insorger contro coli' azione ipo- 
tecaria, come a qualunque possessore 
della cosa ipotecata (V). Ma non di- 
viene egli personalmente debitore del 
creditore come l'erede. Ai successori 
singolari a causa di morte apparten- 
gono in particolare : il legatario, k- 
gntarius, il fidecommissario a titolo 
singolare, fideicommissarius singula- 
rit, e il donatario a causa di morte, 
mortis causa donatarius. 

$. 646. V. Della capacità a succedere. 

Tanto l'erede, quanto il successore 
singolare, deve esser capace a suc- 
cedere. Il diritto romano dichiara in- 
capaci a succedere, sia per disposi- 
zione d'ultima volontà, sia per suc- 
cessione ab intestato: 

\. Gli eretici e gli apostati (2). 

2. I rei d'alto tradimento, lor figli 
e figlie; le figlie però possono otte- 
ner dalla madre la legittima (3). 

3. I condannati a morte (4). 

4. Le corporazioni illecito o non 
autorizzate dallo Stato (5). 

5. Tutte le femmine turpes et pro- 
brosce (6). 

6. La vedova che si rimarita nel- 
l'anno del lutto, non può succedere 
nò per disposizione di ultima volontà, 
nò ab intestato ai suoi parenti fino 
al 3.° grado soltanto (7). Noi indi- 
cheremo particolarmente più sotto le 



persone incapaci d'acquistare, sia 
intestato, sia per testamento. 



ab 



$. 647. VI. Della delazione e acquisto 
dell'eredità. 

Bisogna distinguere, in materia d'e- 
redità, la delazione e l'acquisto reale. 

L La delazione dell'eredità ha luogo 
(heredilas delata est) quando per un 
motivo qualunque, essa viene offerta 
a chi può acquistarla (8). 

2. L' acquisto di lei al contrario 
{heredilas acquisita est) nel fatto per 
cui quegli al quale è deferita, 1' ac- 
quista realmente e diviene per ciò 
erede. L'acquisto d'ana eredità sup- 
pone dunque sempre che sia stata 
deferita, e la delazione , che l'erede 
sia sopravvissuto al defunto (9). 

J. 648. VII. Cause di delazione. 
A. Generalità. 

La delazione d'una eredità si basa, 
per diritto romano, 0 sopra un testa- 
mento del defunto, 0 sulle disposizioni 
della legge in mancanza di testamento. 
Vi sono dunque due specie di ordine 
di successione; l'ordine testamenta- 
rio [successic ! e stame ut aria) e l'or- 
dine legale o oò intestato (successio 
ab intestato s. legitima) (<0). Ma il 
diritto romano non ammette In con- 
venzione conclusa come fondamento 
di successione universale (41). 



(1) Cost. 2, 7. C IV, i6. - fr. 16, (9 Fr. 19, D. XXIX, 2. 

D 3 XXXII 17> D * 1 * " CPI '" ^ 2 ' D XXiX* •>* m fine ' J ' 9 * " ^ 3(J ' 

(2) Cost. 4, 5, C 1, 5. - Cost. 3, C. 1, 7. ' (1 1)* dosi. 30, C. II, 3. - Co>l. 5, C. V, 

(3) Cost. 5, \. 1. 3, C IX, 8. 14. - Cost. 4, C. VDL 39. - Cpr. fr. 29, 

(4) Fr. 13, D. XXXVII, 1. 2, D. XXXIX, 5. - fi. 61, I). XLV, 1. 

(5) Cost. 8, C. VI, 24. - Vedi i \\. - Cost. 19, C. II, 3. - J. Fr. Malblanc , 
143. 145, 651. Diss. improbati poeti hareditarii ex jure 

(6) Fr. 41, §. 1, D. XXIX, 1. - fr. 2, romano. Tuli. 1798. - Fr. Boutcrweck, 
§. 2:fr. 13-, fr. 14, D. XXXIV, 9. -Cost. 5, De [andamento successioni* tam allo- 
C. Vi, 21. dialis qua ni feudalis et ratione diffe- 

(7) Cost. 1, C. V, 9. - Cpr. |. 537. rentiat inter successionem germanicam 

(8) Fr. 151, D. L, 16. « Debta hacre- et romanam. GretU 1786. - J. Linde , 
dita* intelligitur quarti quispossil adeundo Diss. de successione germanica, impri- 
cotisequi ». mis pactitia. Bornia, 1820, p. 7. 
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$. 649. B. Del rapporto esistente fra 
la successione testamentaria 
e ab intestato. 

Le due specie di successioue di cui 
abbiamo parlato, hanno tra loro il rap- 
porto seguente: 

4. L'ordine di successione testa- 
mentaria si preferisce alla successione 
ab intestato finché è possibile (1). 

8. Per diritto romano, i due ordini 
sono incompatibili nella successione 
medesima, vale a dire che non pos- 
sono esisi ere ad un tempo. Da questo 
principio deriva la regola del romano 
diritto, tanto rimarcabile quanto fe- 
conda di conseguente: nemo prò parte 
testatus , prò parte intestatus dece- 
dere potest (2) : tal regola non è ap- 
plicabile alle successioni dei milita- 
ri (3), ed incontra assai eccezioni in 
quelle degli abitanti di campagna (pa- 
gani) (4). 

5. 650. Vili. Hereditas et honorum 
possessio. A. Nozione e differenze 
fra loro. 

L'ordine delle successioni testamen- 
tarie e ab intestato si basava, presso 
i romani, 0 sul diritto civile, 0 sull'E- 



ditto del pretore. Nel primo caso di- 
cevasi hereditas e il chiamato, erede, 
heres; nel secondo, dice vasi honorum 
possessio, e il chiamato, honorum pos- 
sessor (5). Ciò che diede principio a 
questa bon. poss. fu che il pretore, 
con un suo Editto, ammesse a poco 
a poco al diritto di successione, in 
qualità d' eredi, persone che non vi 
avevan diritto. Fece uso a tal effetto 
della forma d' immissione nei beni 
(missio in bona); quindi l'espressione 
honorum possessionem dabo. Accor- 
dava nel tempo istcsso a quegli cui 
prometteva la bon. poss., l'interdetto 
quorum honorum, contro il posses- 
sore della eredità e dei beni che vi 
appartenevano. Tale interdetto mirava 
a fargli restituire (6). Per acquistare 
questa bon. pò. ss. necessita va che que- 
gli cui era offerta dall'Editto, la di- 
mandasse al pretore. II bonor. pos- 
sessor non diveniva precisamente e- 
rede, ma riguardavasi e trattavasi 
come tale, e la legge gli accordava 
tutti i diritti ed imponevagli tutti i 
doveri di erede (est heredis loco) (7). 
Quando questo diritto di successione 
pretorio si fu a poco a poco esteso 
e perfezionato, il pretore stabilì per 
ultimo, con suo Editto, un sistema 
completo di successione testamentaria 



(4) Fr. 39, D. XXIX, 2, « Quarodiu 
potest ex testamento adiri haereditas, ab 
intestato non defertur ». - Cost. 8, 

C. VI, 59. 

(2) Fr. 7, D. L, 17. « Jus nostrum 
non patitnr cuudem in paganis et testato 
et intestato decessi&se: earumque rerum 
naturaliter inter se pugna est ». - §. 5, 
J. II, 14. - Cicerone, De inventione, II, 
2l. - Sulle conseguenze ed < Uriti di que- 
sta regola: fr. 1, §. 4; fr. 9, fi, 13$ fr. 74, 

D. XXVIII, 5. - fr. 44, 58, in fine , 
IX, XXVIH, 6. - $. 9, J. II. 14. - fr. 34, 
D. XXVIII, 5. - Cost 20, C. VI, 30. 

(3) Pr. ti, D. XXIX, 1: - « Miles enra 
prò parte testatus descedere potest, prò 
parte intestatus ». - \. 5, J. II, 14. - fr. 15, 
§. 4; fr. 47, pr., fr. 37, D. XXIX, 1. - 
Cost. 1, 2, C. VI, 21. 

(4) Nella rescissione parziale d' uu 
testamento inofficioso; fr. 15, f. 2: fr. 24, 



D.^V, 2. - Vedi su questo proposito il 

(5) *Gajo, IH, 25-38. - Ulp. XXVIII. - 
Ist. Ili, 9, (10). a XXXVII, XXXVIII. 
Co<l. VI, 1 1-43. - Teofilo, Sulle Istituzioni 
HI, 9. - Doneau, Comm. iur. civ. 14. - 
Heineccio, Antiq. rom. Ili, 10. - Hugo, 
Diss. de bonor possess. Halae, 1788. - 
Kocb, Bonoru n possessio, Gie&sen, 1799. - 
Gliick, De la sue. ab intest. edit. seconda, 
§. 86-lOv. - Hugo, Uist. du droity p. 550, 
e seg.; 578, e seg.; 940, 1127. 

(6) Gajo, III, 34; IV, 144. - f. 3, J. IV, 
15. - D. XLIII, 2. - Cod. Vili, 2. 

(7) Gajo, III, 32; IV, 34. - f. 2, J. Ili, 
9 (1U> - Cpr. fr. 2, D. XXXVII, 1. - fr. 
138, 1). L, 16. - fr. 117; fr.425, $. 4, D. L, 
47. - E. Gmctin, De convenientiis et 
differcntiis inter fuereditatem et 
possessionem. Gcetl. 1808. 
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c ab intestato. Un tal sistema s'ap- I 
plicò a tutte le persone che dove- 
vano profittare del benefizio della bon. I 
pass, tanto agli heredes, cioè agli eredi 
civili, quanto a coloro che non erano 
rivestiti di questa qualità, ed ai quali 
accordava la bon. poss.. se volevano 
chiederla. Determinò ad un tempo, e 
prescrisse lo spazio nel quale do- 
veva chiedersi, sotto pena di dece- 
dervi (*). 

$. 654. B. Diverse specie 
di honorum posscssio. 

L' espressione honorum possessio, 
relativamente ai beni lasciati dal de- 
funto, comprende nel generale signi- 
ficato duo specie di casi essenzial- 
mente distinti. Neil' uno, s' acquista, 
sotto il nome di honorum possessio, 
un vero diritto di successione (ma 
soltanto pretorio), che potrebbe dirsi 
la bonor. poss. nel suo vero signifi- 
cato; neir altro, il diritto di succes- 
sione è incerto e non si acquista, per 
l'immissione del pretore, che il pos- 
sesso provvisorio e il diritto di de- 
trarre dai beni gli alimenti [missio 
in possessionem honorum defuncti) (2). 
Noi non parleremo qui che della bon. 
poss. nel vero significato. Si divide 
ossa: 

1. In edictalis e in decrelalis. È 
edittale quando vicn deferita ad al- 
cuno secondo le parole dell'Editto, e 
quando può semplicemente chiedersi 
per l'Editto, senza bisogno nò d'in- 
quisizione (carnee cognizio) ne di de- 
creto. È, al contrario, decretale quando 
qualcuno non chiamato per le parole 
dell' Editto, crede nullameno potoria 



chiedere interpretandone lo spirito; 
ma allora si richiede sempre ia in- 
quisizione e il decreto particolare del 
pretore che la conferisce (3). La bon. 
poss. edittale è la regola, la decre- 
tale è l'eccezione. 

2. Relativamente agli eredi civili, 
essa è sempre utilis, vale a dire che 
Yheres non ne ha bisogno per dive- 
nire erede; ma quando la domanda, 
egli ne acquista i benefìzj, in specie 
l'interdetto quorum honorum (4). Per 
lo contrario, relativamente ai non 
chiamati dall'Editto del pretore, essa 
è necessaria, cioè a dire che senza 
di lei non possono essi succedere. 

3. Finalmente, la bon. poss. divi- 
desi ancora in bon. poss. cum re s. 
cum effeclu e in bon. poss. sine re 
s. sine eflkclu: la prima è quella in 
cui 1' erede pretorio, che l'ha chiesta, 
conserva la successione; la seconda 
ha luogo allorquando questa succes- 
sione gli e nuovamente tolta da un 
erede civile più prossimo (5). 

$. 652. C. Dell'ordine della successione 
nella honorum possessio. 

La bon. poss. veniva deferita coll'or- 
dioe seguente (6): 

1. In primo luogo veniva la bon. 
poss. contro tabulas s. conlra nun- 
cupationem in favore degli eredi suoi 
(sui) e degli emancipati, che sareb- 
bero stali sui senza l'emancipazione, 
omessi nel testamento paterno (7). 

2. Se non erano omessi nè eredi 
suoi nò emancipati, la bon. poss. si 
deferiva secundum (juxta, adversus) 
tabulas s. nuncuputionem, a tenore 
di un testamento valido non solo per 



(1) |. 4-7, J. Ili, 9 (IO). - Dig. 
XXXVIII, 25. 

(2) Parleremo più oltre J. 684, in fine, 
e 693, di queste immissioni in possesso 
dei beni di un defunto. 

(3) Come il fr. 6, D. XXXVIII , 6. - fr. 
4, D. XXXVII, 8. - fr. 1, $. 7, D. 
XXXVIH, 9. 

(-1) Fr. 2, \. 21, D. XXX Vili, 17. 



- Cosi. 13, C. VI, 30. - Coli. Ugg. Mos. 
Rom. XVI, f. 3. 

(5) Gajo, II, 148, 149; HI, 35-37. - 
Ulpiano, XXVIII, 13. 

(6) Ulpiano, XXVIII, 1. - fr. 6, §. i, 
D. XXXVII, 1. 

(7) §. 3. J. Ili, 9, (10). - Dig. XXXVII, 
4. - Cod. Vi, 12. 
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diritto civile, ma anche per diritto 
pretorio (<). 

3. Infine, se non vi era testa- 
mento, la boti. poss. deferivasi ab in- 
testato; per diritto nuovo, si accordò 
primieramente ai figli [liberis), in 
seguito agli eredi legittimi [legitimi), 
dopo essi, ai cognati, e finalmente 
ex edicto unde vir ex uxor, al con- 



sorte superstite (2). Qualunqae bon. 
poss. chiesta in quest'ordine dell'E- 
ditto perpetuo, dicevasi ordinaria (or- 
dinaria) ; ogni altra non attenente a 
una classe determinata, dicevasi stra- 
ordinaria, extraordinaria] tali erano 
in specie i casi della bon. poss. de- 
cretate (3). 



(1) §. 3, J. cit. - Dig. XXXVII, 44. - XXXVin, 6, 12. - Cod. VI, 14, 15, 48. 
Cod. VI, 44. (3) Fr. f-, \. 3, D. XXXVII, 5. - fr. 3, 

(2) §. 3, J. cit. - Ut. Ili, 5, 6. - Dig. §. 44-16, D. XXXVII, 10. 
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SEZIONE SECONDA 



Della delazione della nucccHnlone. 



CAPITOLO PRIMO 

Ordine della successione ab intestato (H 



TITOLO PRIMO 



Principi generali del diritto giustinianeo. 



$. 653. I. Quando la successione si 
deferisce ab intestalo. 

L'ordine di successione ab inte- 
stato generalmente non s'apre, che 
nel caso in cui non vi sia eredo te- 
stamentario, o quando manchi pur la 
speranza ch'egli sia per esservi (2). 
Quindi: 

1. Quando il defunto non ha fatto 
testamento. 

2. Quando il testamento è nullo da 
principio. 

3. Quando il testamento, per quanto 



valido in principio, diviene invalido 
in appresso, e il pretore non poteva 
neppur deferire la bon. posa, secun- 
dum tabulas (3). 

4. Nel primo e secondo caso, l'or- 
dine di successione ab intestato si 
apre al momento della morte del de- 
funto; nel terzo caso, al contrario, 
bisogna distinguere se il testamento 
diviene invalido innanzi o dopo la 
morte del defunto. Se innanzi la morte, 
l' ordine di successione intestata s'apre 
al momento della morte; se dopo, la 
successione non s'apre che al mo- 



(1) Fonti dell'antico diritto: Gaio. Ili, 
1-31. - Epit. Gajo, II, 8. - Ulpiano, XXVI, 
e Paul., IV, 8-40. - Coli. legg. Mos. et 
Bom. XVI. - Cod. Teod. V , I. - Ist. HI, 
1-6. - D. XXXVIII, 16, 17. - Cod. VI, 
55-59. - Quanto al diritto nuovo partico- 
larmente Nov. 1 18. - Nov. 127, pr. e c. 1. 

BibliograGa: Doneau, Comm. jur. cìv. 
XI, 1-4. - V. Poster, De k&rcditatibus, 
qua ab intestato deferuntur. Colon. 1591. 
Arnoldo Rotger. Apodittica; demonstra- 
tiones, voi. I, lib. 1, De successione le- 
gittima secus. Nov. 118. Lugd. Bat. 1727. 
- J. Ranchi n. TracU de successione ab 
intestato: in Mecrmann. Thes. L III, p. 
191. - S. Stryck, Traci, de succ. ab int. 



Fra oc f. ad V. 1669: ed. noviss. ibid. 1733. 

- Q. G. Scbacher , Spec. hist. jur. civ. 
vicissitudines successionis ab intestato 
apud romanos exponens. Lips. 1762. - 
G. Ch. Kock , Successiti ab intestato ci- 
vilis in suas classes nova methodo re- 
dada. Jena, 1757, ed. novbs. Giessac, 1798. 

- G. Hugo, Comm. de fundamento suc- 
cessionis ab intestato ex jure romano 
antiquo et novo. Goett., 1785. - C. F. Ros- 
shirt, Introduction au droit de successione 
etc. Landshut, 182 1. 

(2) Pr. J. Ili, 1. - fr. 39, D. XXIX, ?. 

- Cosi. 8, C. VI, 59. 

(3) Cpr. i \\. 674, 677. 
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mento in cui è certo che niun ere- 
de testamentario è chiamato a suc- 
cedere (i). 

$. 654. Del diritlo a succedere. 
A. Della sua causa. 

La capacità a succedere ab inte- 
stato o il diritto in abstracto a suc- 
cedere ab intestato, supponendo la 
esistenza della capacità generale a 
succedere, si basa, per diritto romano 
giustinianeo (2): 

A. Principalmente nella parentela 
di sangue col defunto, senza far di- 
stinzione fra cognazione e agnazio- 
ne (3). Ma in generale, la parentela 
deve esser legittima. Quanto ai figli 
illegittimi: 

1. Gl'incestuosi sono incapaci a 
succedere al padre e parenti paterni, 
alla madre e parenti materni, i quali 
pure, non succedono a questi figli 
incestuosi (4). 

2. Gli adulterini e i bastardi {adul- 
terini spurii et vulgo qucesili) suc- 
cedono, come i figli legittimi, alla 
madre loro e parenti di lei, la quale 
e i quali succedon loro del pari (5). 

3. I figli naturales si ammettono 
egualmente alla successione della lor 
madre e parenti di lei, come i figli 
legittimi, e a questi succedono reci- 
procamente madre e parenti ; ma non 
divengono per regola eredi del pa- 
dre loro e dei parenti di lui, se non 
quando manca moglie e figli legitti- 
mi; la legge accorda loro in tal caso 
la sesta parte della successione da di- 
vidersi colla lor madre (6). 



4. I figli illegittimi legittimati in 
appresso, sono alla pari dei legitti- 
mi (7). 

5. I nati da matrimonio putativo, 
succedono al padre e madre e pa- 
renti loro come i legittimi ; ma que- 
gli solo tra' parenti del padre e della 
madre che era in buona fede, è am- 
messo alla successione dei figli. 

6. Infine, è da osservarsi che in 
tutta la linea della parentela natu- 
rale non può esister persona capace 
a succedere tra il defunto e l'erede. 

B. L'adozione è base egualmente 
alla successione ab intestato; ciò av- 
viene nel modo che appresso: 

1. Gli arrogali e i dati in ado- 
zione al loro ascendente naturale suc- 
cedono al padre loro adottivo e agli 
agnati di lui, e reciprocamente que- 
sti a quelli succedono (8); ma non 
si ammettono alla successione della 
moglie del padre adottivo nè a quella 
dei parenti di lei (9). 

2. I figli dati in adozione ad al- 
tra persona (extraneo) son capaci a 
succedere al padre loro adottivo, ma 
questi non succede loro più di quello 
ch'essi non sono ammessi alla ere- 
dità degli agnati di lui (10). 

3. I figli adottati da una donna, 
ereditano dalla madre loro adottiva, 
ma non dai parenti di lei (41). La 
madre adottiva non succede loro, 
perchè non esiste fra loro parentela 
nò civile nè naturale. Quindi, la ca- 
pacità a succedere, basata nell'ado- 
zione, presuppone che il legame del- 
l'adozione sia esistito fino alla mor- 
te del defunto (12); e così è da in- 



(1) |. 6 , J. Ili , 2. - fr. 2 , §. 5 , D. 
XXX Vili, 16. 

(2) Nov. 118. - Nov. 127, pr. e 1. 
(3 Nov. 118 , c. 4. - L'alleanza non 

dà silcun diritto alla .successione. CosL 7. 
C. V, 55). 

(4) Cost. 6, C. V, 5. - Nov. 74, c. 6. 
- Nov. 89, c. 15. - Heisse, De successo- 
ribus necessariis. Goett. 1802, p. 61. 

(5) §. 4, J. Ili, 5. - f. 3, J. Ili, 4. - 
Cost. 5, C. VI, 57. 

(6) Nov. 118, c. 5. - Nov. 89, e 12, 
*• 4, 6. 



(7) Cost. 10, C. V, 27. - Nov. 89, 

8j c. 9, <$. 1. - Nov. 74, c. 2. - Madihn, 
De legitime na forum portione legitima 
in successione cum legitimatis. Hai» » 
1755. - G. P. Kolii , De successione ab 
intestato per reset. IcgHimatorum exstan- 
tibus liberis legitime natis. Goett. 1800. 

(8) §. 2, J. I, 11. - Cost. 10, pr. I. 5, 
C. Vili, 48. - $. 2, 14, J. Ili, 1. 

(9) Fr. 23, D. I, 7. 

(10) Cost. 10, \. 1, C VI», 48. 

(11) Cost. 5, C. ibid. 

(12) J. 11, J. HI. 1. 
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tendersi la Novella H8, cioè, che i 
Ggli adottati di qualunque specie la- 
sciano la eredità ai loro genitori na- 
turali, ai quali essi egualmente suc- 
cedono (1). Ciò che è certo si è che 
P adottato da un estraneo [ab extraneo) 
succede, come figlio, ai suoi genitori 
naturali, come innanzi la Novella ; ma 
è disputa ancora se l' arrogato e il 
figlio adottato da un ascendente suc- 
cedono al padre loro naturale come 
figlio nella \.» classe, o come sem- 
plice parente nella 4.' classe. 

G. Finalmente, vi sono molte altre 
persone, che per motivi particolari e 
sotto certe condizioni, acquistano un 
diritto a succedere ab intestato ai 
beni del defunto. 

$. 655. B. DelV epoca in cui deve esi- 
stere la capacità a succedere. 

La capacità a succedere ab inte- 
stato deve esistere per conto del- 
l'erede al momento in cui è aperto 
T ordine di successione, senza inter- 
ruzione fino a quello in cui egli adi- 
sce l' eredità (2). Poco monta ch'egli 
sia nato 0 concepito soltanto all'epoca 
della delazione della successione; in 
fatto, il figlio concepito, se nasce 
uomo, vivo, vitale e in tempo utile, 
può far valere il suo diritto di suc- 
cessione, come s'ei fosse già nato 
all'epoca della morte della persona 
di cui reclama la eredità (3). 



$. 656. III. Ordine della successione. 
A. Generalità. 

Tutti coloro che hanno il diritto 
astratto di succedere ab iutestato 
non succedono, alla morte del defunto, 
nel tempo istesso; la legge deter- 
mina, fra loro, un certo ordine che 
dicesi ordine di successione in con- 
creto [ordo succedendi). In una suc- 
cessione di parenti, quest'ordine si 
basa meno sulla prossimità del grado 
di parentela col defunto, che sulla 
specie di parentela fra lui e i suoi 
eredi; esso è fondato sulla discen- 
denza, e ascendenza 0 parentela col- 
laterale. Per dare un'idea più facile 
di quest'ordine di successione, si son 
divisi i parenti capaci a succedere 
ab intestato, in quattro classi (4). 
Nella prima classe succedono i di- 
scendenti del defunto, e senza di- 
stinzione di grado tutti i discendenti 
che non hanno nella loro stirpe, fra 
essi e il defunto, altro discendente 
intermedio vivente; nella seconda, 
gli ascendenti i più prossimi in grado, 
i fratelli e sorelle germane del de- 
funto, e i figli dei fratelli e sorelle 
del defunto, morti innanzi di lui; 
nella terza i fratelli e sorelle unila- 
terali del defunto, nou meno che i 
figli dei fratelli e sorelle unilaterali 
morti innanzi del defunto ; nella quarta , 
gli altri parenti collaterali i più pros- 
simi io grado, che non sono nella 
seconda nè nella terza classe, senza 
distinzione fra i germani e gli uni- 
laterali (5). 



i4) Perchè la parentela di sangue fra 
essi, e i loro genitori naturali, che a for- 
ma della Nov. 118, serve di base al di- 
ritto di successione, continua a sussistere 
malgrado 1' adozione. 

(2) Fr. 1, . 4, D. XXXVIII, 17. - Cpr. 
$. 4, J. II, 19. - fr. 49, J. 1; fr. 59, J. 
4, D. XXVIir, 5. - fr. 54, D. XXIX, 2. 

(3) Per la regola « nasciturus prò jam 
nato habetur , si de ejus commodo agi- 
tur » (§. 118). Vedi pure fr. 1, J. 5 , D. 
XXXVIIf, 17. 

(4) Questa distinzione si trova già 



nella Nov. 148; non nelle parole, di cui 
ella si serve , ma sibbene nel fatto. 

(5) Di queste quattro classi sono stati 
composti i versi seguenti : 

Descendcns ornili» succedile In ordine primo , 
A scende ru propior, germanus, tilìus ejus, 
TUHC lalerc ex uno junclus quoque lilius ejus, 
Dcniquc proximior reliquorum quisque supcr- 
stes. 

Talvolta si trovano intercalati t seguenti 
versi fra il terzo ed il quarto : 

Hi cuncU iu slirpcs succedimi, in capita aulem 
Juncti Mccndentcs i rai rum proles quoque s©U. 



PARTE 

J. 657. B. Principi particolari. 

I seguenti principi s' applicano alle 
quattro classi di cui abbiamo parlato: 

4. La classe anteriore esclude la 
posteriore, vale a dire che fiochè 
esistono persone attenenti a una classe 
anteriore, non può succedere alcuno 
d'una classe posteriore. 

2. Nella successione d'un ascen- 
dente, i suoi nipoti, pronipoti ec. 
succedono in forza di un diritto di 
rappresentazione illimitato, per cui i 
discendenti remoti del defunto su- 
bentrano al loro parente premorto, 
ed intingono nella successione in 
quanto questi avrebbe intinto se fosse 
sopravvissuto alla persona di cui si 
apre la successione (*). Questo di- 
ritto di rappresentazione non era ap- 
plicabile, nell'antico diritto romano, 
che in vantaggio dei discendenti del 
defunto, per i quali non veniva ri- 
stretto ad alcun grado (2). Giusti- 
niano l'estese ai figli e figlie dei fra- 
telli e sorelle del defunto fossero ger- 
mane od unilaterali ; ma escluse i 
nipoti di fratelli e sorelle del defun- 
to, che per ciò, non succedevano nè 
in seconda nò in terza classe, ma 
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solo nella quarta (3). Quindi, l'effi- 
cacia di questo diritto non deriva, in 
colui che la legge autorizza a suben- 
trare al padre o madre premorta, 
dall' esser loro realmente successo, e 
sia che si tratti di discendenti del 
defunto, o di figli e figlie di fratelli 
e sorelle. 

3. Le quattro classi van soggette 
a una successione di gradi e di or- 
dini (successio graduum et ordinum), 
cioè: quando il primo chiamato in 
una classe viene a mancare senza 
coeredi ai quali si accresca la sua 
parte (4), o quando questi vengono 
egualmente a mancare, la successione 
si deferisce a coloro che, nella stessa 
classe, sono i primi chiamati dopo 
quelli che mancano (successio gra- 
duum). Ma quando nella classe cui 
gli eredi chiamati e mancati appar- 
tengono, non esiste più chi abbia di- 
ritto a succedere, o quando tutti gli 
eredi di questa classe vengono a 
mancare dopo la successione dei gradi, 
la successione si deferisce a quelli 
che nella classe succedanea, sono i 
primi chiamati [successio ordinum) (5). 



Hugo, cita questi versi nel suo Droil ro- 
main moderne , ed. 7 , p. 1 86. - H. G. 
Wittich nel suo Système de droit civil, 
t. Ili , §. 34 , ve ne aggiunge un terzo: 

Cognalusquc Iwrcs.qumi conlinet ultima classis* 

Questi tre versi non si riferiscono all'ordine 
di successione, ina alla inumerà ed alla por- 
zione per cui succedono gli eredi chiamati. 

(f) L'espressione jus reprasenlationis 
non si riscontra nel diritto romano il 
quale frattanto consacra il principio. Xov. 
118, c. 1. « Sic tamen ut si quem ho- 
rum descendentium filios relinquentem 
mori contingerit , illius filios aut Glias , 
aut alios desceudentes in proprii parentis 
locum succedere — tantum de keeredi- 
tate morientis accipientes partente quan- 
ticumque sint . quantum eorum parens ; 
si vivcret, haouisset, quam successionem 
in slirpes vocuvit antiquitas ». Confron- 
tate con questo passo il j. 6, J. IH, 1. 
- Sopra la materia per l'intiero, vedi C. 
Mackeldey 



Gmeliu, Diss. exhib. 9 historiam reprce- 
sentutionis jure civ. rom. Tubing. 1787. 
- Gliick , De Vordre de «ice. ab intest. 
\. 22, 26 , 6. - C. F. Normann. Diss. de 
jure reprassentalionis. Hafniae , 1828. 

(2) Molti giureconsulti pretendono 
frattanto che i discendenti del defunto 
non succedano per diritto di rappresen- 
tanza (jure repratsentationis) ma jure 
proprio , e che per essi non può esser 
questione di diritto di rappresentanza se 
non se in riguardo alla spartizione della 
successione: questa opinione è del tutto 
falsa e dà luogo a conseguenze egual- 
mente erronee. 

<3) Nov. 118, c. 3, verb. « Si autem 
defuncto fratres - si superstes esset >» . 
Nov. 127, pr. verb. » Meminimus — et 
illius ferenties portoniem ». 

(4) Non mancano frattanto autori che 
danno la preferenza alla successione per 
gradi sul diritto d' accrescimento. 

(5) Questa successione per gradi, e 

50 
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$. 658. IV. Divisione della eredità. 
A. Generalità. 

Quando la legge chiama nell'or- 
dine di successione in un tempo più 
parenti a dividere la eredità, sorge 
la questione per qual porzione cia- 
scuno di essi sia chiamato. Questa 
-divisione può generalmente farsi in 
tre modi: 

4. Si può dividere in tante parti 
quanto sono le persone a succedere 
di cui ciascuna riceve, in tal caso, 
una porzione (portio virilis) -.^questa 
specie di divisione dicesi successio 
in capila (4). 

2. Può dividersi in tante porzioni 
eguali per quante stirpi formano le 
persone che succedono; in tal guisa 
ciascuna stirpe principale riceve una 
porzione, la quale poi si divide per 
capi o nuovamente per stirpi fra le 
persone attenenti alla stirpe: lo che 
si dice successio in stirpe* (2). 



3. Finalmente, può dividersi in due 
porzioni eguali, di coi una si devolve 
agli ascendenti paterni, l'altra ai ma- 
temi e ciascuna delle quali, poi, si 
divide per capi: questa dicesi suc- 
cessio in lineas (3). 

$. 659. B. Influenza della duplice pa- 
rentela sulla divisione della eredità. 

Quegli che è parente del defunto 
in più modi, ha spesso un diritto a 
più porzioni d'eredità; egli gode 
sempre quando la divisione si fa per 
stirpi (in stirpes) o per linee (in li- 
neas), non lo ha mai quando si fa, 
in principio per capi. Su questo se- 
condo caso, ciascun capo non si conta 
che una sol volta ; nei due primi 
casi al contrario, quegli che ha una 
duplice parentela riceve per ogni 
stirpe o linea la sua porzione, e in 
tal guisa viene ad esser computato 
più volte. 



TITOLO SECONDO 



Della successione ab intestato in particolare. 



$. 660. L Ordine di successione 
dei genitori. 

Le persone che succedono in pri- 
mo luogo sono i discendenti del de- 



funto, esistenti all'epoca dell'apertura 
della successione, e più prossimi nella 
loro stirpe senza riguardo a sesso, o 
grado di parentela, a patria potestà, 
a primogenitura o nascita degli eredi 



per ordini è già basata sull'editto suc- 
cessorio del pretore. Dig. XXXVIII, 9. - 
Ella fu estesa da Giustiniano quanto al- 
l'antico ordine di successione, e la No- 
vella 118 , non vi ha modificata alcuna 
cosa, §. 7, J. HI, 2. - $. 4, 5, J. Ili, 9(10), 
e Ulpiano , XXVIII . 11. 

(1) La Novella 448 , c. 3 , J. 1 , si 
esprime nella seguente maniera sopra 
questi specie di partigione della succes- 
sione « sccundum personaruin numerum 
inter eos hrcreditas dividatur : quod in 
capita nostra leges appellaut ». 

(2) La Novella H8, c. 1 , dice delle 
persone le quali appartengono al m«dc- 



simo stipite « tantam de hacreditatc mo- 
rientis accipientes partem, quanticumque 
sint, quantam eorum parens, si vivere!, 
habuisset, quam successione»? fa stirpes 
vocavit antiquitas ». Vedi pure cap. 
3 , pr. 

(3) Ecco come si esprime la Nov. 118, 
c. 2. « Ex requo inter eos (ascendentes 
paternos et malernos) haereditas divida- 
tur : ut medietatem quidam accipiant 
omnesaparte ascendentes, quanticumque 
fuerìnt: medietatem vero reliquam a ma- 
ire ascendeutes, quantoscunque eos in - 
veuiri coutigerit ». 
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o a più matrimonj (4). Se non vi sono 3. I figli e figlie, ma non i nipoti 
discendenti in primo grado, la ere- di fratelli e sorelle germane del de- 
dita si divide per capi; negli altri 1 funto a lui premorte; ma bisogna ch'essi 
casi, e in quello in cui tutti i discen- abbiano avuto capacità a succedere ai 
denti che vengono alla successione loro genitori premorti, e che questi 
discendono da un sol figlio o figlia abbiano potuto succedere al defun- 
del defunto (2) , si divide per stir- j to (6). Tutti costoro vengono a suc- 
pi (3). I cedere insieme e ad un tempo (7). 



J. 661. Seconda classe. 
4. Chi succede. 

Quando il defunto non lascia discen- 
denti, o vengono essi tutti a manca- 
re, succedono gli credi della seconda 
classe (4). A questa appartengono: 

4. Gli ascendenti del defunto i più 
prossimi in grado, senza distinguere 
a qual linea appartengono, di guisachè 
l'ascendente il più prossimo esclude 
non solo colui che, nella sua linea, 
è più remoto, ma anche quegli che lo 
è nell'altra linea, con cui viene alla suc- 
cessione congiuntamente nella stessa 
prossimità delle due linee. 

2. 1 fratelli e sorelle germane del 
defunto, aventi diritto a succedere al 
loro padre e madre (5). 



S 652. 2. Come si fa la divisione. 

Il modo di dividere la eredità di- 
versifica in questa classe, secondo 
le diverse persone che vi concorrono. 

4. Quando non succedono che ascen- 
denti, ed essi non appartengono che a 
una sola linea, essi dividono la ere- 
dità per capi, ma ove appartengono 
a due linee, la divisione ha luogo per 
linee. 

2. Non essendovi che fratelli e so- 
relle germane e figli di fratelli e so- 
relle germane premorto, bisogna di- 
stinguere: 

a) Se non vi sono che fratelli e 
sorelle, la divisione si fa per capi. 

6) Se non esistono che figli e fi- 
glie di fratelli e sorelle germane pre- 



(1) Per verità Giustiniano non 1' ha 
detto espressamente, ina questo principio 
emana dalla natura della successione 
per capi, per stipiti, e per linee. 

(2) Nov. 118 , c. 1,4. 

(3) Questo punto è per tanto conte- 
stato e benché sia senza interesse pra- 
tico, quanto alla divisione di una suc- 
cessione devoluta agli ascendenti ab in- 
testato , egli è però importante , quando 
si tratta della parte legittima dei nipoti 
e della porzione d'una vedova povera. 
L. L. G. Siiptitz, De nepotibus ex fìlio 
unico avo non in capila sei in stirpes 
succedentibus. Helmslad., 1806. 

(4) §. 6, 16, J. III. 1. - Nov. 118, c. 
1. - Helativamente all' usufrutto paterno 
sopra i beni avventizj dei Ggli, bisogna 
ancora rimarcare i seguenti due casi : 

1. Quando un figlio di famiglia muore 
lasciando dei discendenti i quali non sono 
più sotto la potestà del padre del de- 
funto, essi ereditano il peculio avventi- 
zio ili quello ad esclusione di suo padre, 
il quale ne conserva l'usufrutto sua vita 
durante. Cost. 11, C. VI, 59. - Cost. G, 
§. 1, C. VI, 61. 



2. Un avolo non ha più il suo figlio 
sotto la sua potestà , ina il nipote di 
quest'ultimo: questo nipote muore senza 
discendenti. Allora suo padre eredita il 
peculio avventizio ad esclusione dell' a- 
volo, che conserva l'usufrutto che aveva. 
Cost. 3, C. VI, 61. - A queste Cost. an- 
teriori si rapportano le parole della No- 
vella 118, c. 1: « Nain in usufructu ha- 
rum rerum, quidebet ucquiri aut sci vari, 
nostras de his omnibus leges parentibus 
custodimus v. 

(5) Nov. 4 18 , c. 2-3. 

(6) Secondo la Novella 118, c. 3, 
verb.: « Si autem cum fratribus defuncti 
ctiam ascendentes, ctc. » I figli dei fra- 
telli e sorelle non dividono la succes- 
sione con gli ascendenti. Questo punto 
e stalo cangiato dalla Nov. 127, c. 4, di 
Giustiniano. 

(7) Secoudo la Nov. 118, c. 2, il pa- 
dre succede co'fratelli e sorelle germane 
del defunto, che l'escludevano colla Nov. 
118, - Cost. 11, C. VI, 59; Cost. 3-, Cost. 
4; Cost. 6, pr. \. 1, C. VI, 61. - Ma egli 
non ha l'usufrutto della porzione che ri- 
torna a questi collaterali (§. 530). 
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morte, dividono essi egualmente per 
capi, poco interessando che rappre- 
sentino un sol fratello o sorella, o più 
fratelli e sorelle (I). 

c) Al contrario, essendovi concorso 
tra fratelli e sorelle c figli di fratelli 
e sorelle premorte, la eredità si di- 
vide in stirpi. 

3. Allorché degli ascendenti suc- 
cedono con dei fratelli e sorelle ger- 
mane e figli di fratelli e sorelle pre- 
morte, è necessario distinguere: 

o) Se fratelli e sorelle germane 
concorrono con degli ascendenti, di- 
vidono per capi. 

ò) Se vi sono ad un tempo degli 
ascendenti, dei fratelli e sorelle, e 
dei figli e figlie di fratelli e sorelle 
premorte, gli ascendenti e i fratelli 
e sorelle succedono in una porzione 
virile, i figli di fratelli e sorelle pre- 
morte, in una parte in stirpi. 

c) Finalmente, essendovi concorso 
tra figli e figlie di sorelle e fratelli 
premorti, e ascendenti, i primi suc- 
cedono io una porzione eguale per 
ciascuna stirpe, mentre i secondi suc- 
cedono per capi (2). 

$. 663. Tersa classe. 

In mancanza d'eredi della seconda 
classe subentra la terza a dividere la 
eredità. A questa classe appartengono: 

4. I fratelli e sorelle unilaterali del 
defunto, senza distinguere la loro qua- 
lità di consanguinei o di uterini; ma 
è necessario che siano capaci a suc- 
cedere al parente che hanno comune 
col defunto. 

2. I figli e figlie di fratelli e so- 
relle unilaterali del defunto, premor- 
te; essi debbono riunire le condizioni 



stesse, quanto alla capacità a succe- 
dere, dei figli e figlie di fratelli e so- 
relle germane, premorte (3). Bisogna 
a tal uopo, applicare, per la divisione 
della eredità, i principj stabiliti al 
5- precedente n. 2. Nè in questa classe, 
nò nella seguente, è da farsi distin- 
zione fra i beni provenienti da parte 
di padre, o quelli provenienti da parte 
di madre. 

$. 664. Quarta classe. 

Non esistendo persone d'una delle 
classi precedenti, la successione è 
devoluta ai parenti della quarta classe, 
come la più prossima in grado al de- 
funto, senza distinguere s' egli è loro 
parente germano o unilaterale. Qui 
pure, è necessario applicare la re- 
gola generale della perfetta capacità 
a succedere, e che fra essi e il de- 
funto non esista persona capace a 
succedere. Essendovi più parenti e- 
gualmente prossimi in grado, concor- 
rono congiuntamente alla successione 
e la dividono per capi (l). 

$. 665. II. Altre successioni. 

Oltre i parenti, vi sono altre per- 
sone alle quali la legge, per motivi 
particolari, dà diritto alia successione. 
A questa classe appartiene: 

A. La successione del conjuge su- 
perstite, che ha diritto all'eredità nei 
casi seguenti: 

4. Quando un conjuge muore senza 
lasciare parenti, che abbiano diritto 
a succedere, il conjuge superstite, sia 
il marito o la moglie, succede, anco 
pel diritto nuovo, in forza dell'Editto 
del Pretore unde vir et uxor (5). 



(1) Questo punto già controverso fra 
Aion e Accursio fu deciso in Àlemagna 
col decreto della Dieta imperiale del 
4529, §. 31 , in favore d'Azon, il quale 
ammette la successione per capi, beuchc 
questa opinione non sia giustissima. 

(2) Si disputa sulla questione di sa- 
pere se in questo caso i figli dei fratelli 
e sorelle premorte vengano a succedere 
in roncorrenza con gli ascendenti. La 



giurisprudenza d'Alcmagna si è dichia- 
rata secondo lo spirito della Novella 
118, per la loro ammissione in stipiti. 

(3) Nov. 118 , c. 3. 

(•i) \ov. 118, c. 3, in fine. 

(5) § 6, J. Ili, 9 (IO). « Al i,im vero 
honorum possessionem , qua; und vir et 
uxor appellatur - in suo vigore servavi - 
inus ... Dig. XXXVIII, H. - Cod. VI, 18. 
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2. Quando un marito ricco muore 
lasciando una \ edova povera indo- 
tata, questa congiuntamente ai parenti 
del defunto, qualunque essi siano, 
acquista una parte dei beni (<), che 
niuna disposizione può toglierle (2). 
La parte della vedova è una porzione 
virile, quando succede con più di tre 
discendenti del marito, sian pur nati 
da precedente matrimonio o dal suo (3); 
ma in tutti gli altri casi, concorrendo 
essa con tre o meno di tre discen- 
denti, o con altri parenti del marito, 
qualunque sia il loro numero, ha di- 
ritto alla quarta parte dei beni e non 
più [quartam par tem honorum). Essa 
acquista sempre la proprietà della 
parte che la legge le accorda, ed ha 
libera facoltà di disporne, a meno che 
non esistano figli nati dal suo matri- 
monio col defunto; in tal caso non 
gode che l'usufrutto finché vive, ed 
è in obbligo di conservare ai figli la 
proprietà della intera porzione (4). 

B. Colui che ha ritirato presso di 
se un pazzo ed ha speso delle cure 
per lui, dopo avere invano richiesto 
per lui delle cure ai suoi eredi in- 
testati o testamentarj, gli succede, 
morendo esso durante la pazzia, esclu- 
sivamente agli eredi intestati e testa- 
mentarj (5). 

C. In mancanza d'eredi intestati e 



testamentarj del defunto, la succes- 
sione è devoluta alle corporazioni di 
cui egli faceva parte. Queste sono, 
per diritto romano: la curia, quando 
il decurione muore senza eredi (6); 
i 1 coliegiwn naviculariorum (7) ; il 
reggimento in cui serviva in qualità 
di soldato (8); la Chiesa in cui l'ec- 
clesiastico ufiziava, e il convento cui 
il monaco o la monaca appartene- 
va (9). È pure da notare, che allor- 
quando una cosa è stata donata dal 
principe al defunto congiuntamente ad 
altra persona, s'egli muore, senz'eredi, 
la sua porzione si d evolve al socius 
liberalitatis principis , che non può 
esser riguardato come erede, ma solo 
come successore particolare, poiché 
non acquista che la parte del de- 
funto MO). 

D. Se non esistono eredi intestati 
o testamentarj da noi enumerati, la 
successione è vacante (bonumvacans), 
e si devolve al fisco (H), che deve 
far uso del suo diritto nello spazio di 
anni quattro, diversamente appartiene 
a chi la possiede (12). È disputa se il 
fisco che accetta la successione va- 
cante debba riguardarsi come erede 
o come occupante privilegiato, in forza 
del diritto competente allo stato su i 
beni vacanti (13J; in ogni caso , altro 
non acquista della successione che ciò 



(1) Nov. 117. c. 5. Le disposizioni 
antecedenti alle quali si rapporta questa 
Novella sono le Novelle 22 , c. 18, la 
Nov. 53, c. 6, e la Nov. 74, c. 5. 

(2) Nov. 53 , c. 6. - Questa Novella 
dava egualmente un quarto al vedovo 
bisognoso, ma la Nov. 117, c. 5, gli ri- 
tira espressamente questo diritto. 

(3) I discendenti che appartengono 
allo stesso stipite, non contano che una 
sola persona. 

(4) Poco importa d'altronde ch'ella suc- 
ceda congiuntamente co'Ggli solamente 
venuti dal suo matrimonio col defunto, 
o porzione coi suoi proprj figli, porzione 
con figli di antecedente matrimonio del 
marito. Neil' uno e nell' altro caso ella 
deve conservare ai suoi proprj figli tutto 
ciò che acquista come vedova bisognosa. 

(5) Nov. 115 , c. 3 , §. 12. - Molti 
autori non riconoscono in lui la qualità 



di erede ma ecco come si esprime la 
Novella « extraneum - ad ejus (furiosi) 
successione™ pervenire decernimus ». 

(6) Cost. 1, Cod. Teod. V, 2. - Cost. 4. 
C. VI, 62. - Cost. 1, C X, 34 

(7) Cost. I, C. VI, 62. 

(8) Fr. 1, 2, D. XXXVIII, 12. - fr. 
6, §. 6, 7, D. XXVUI, 3. - Cost. 2, C. 
VI, 62. 

(9) Cost. 20, C. I, 3. - Nov. 134, c. 13. 

(10) Cost. un. C X, 14. 

(11) Fr. 2, D. XXXVIII, 9, -Cost. 1, 
2, C X, 40. - J. Cb. Majer, De la suc- 
cession du Fise. Ulm, 1786. 

(12) Fr. 10, pr. §. 1, D. XLI, 3. - Un- 
terbolzncr, De la prescription^ t. I, §. 
301. 

(1 3) La prima opinione che pareva più 
giusta a forma dei fr. 1 3, \. 9, D. V, 3. - 
fr. 1, pr. D. XXXVIII, 9. - Cost. 5, C. 
X, 10. - Nov. 4, c. 1, §. 3, è difesa dal 
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che avanza dopo la soddisfazione dei 
creditori e legatari del defunto (I). La 
risoluzione della disputa, se il fìsco 
sia tenuto oltre le forze della succes- 
sione, dipende dall'altra consistente 
nel sapere se debba riguardarsi come 
erede o come occupante: non attiene 
ciò forse al sapere qual fisco prenda 



i beni vacanti? Perchè, noi primo caso, 
il fisco dello Stato in cui il defunto 
aveva il suo domicilio, s'impossessa 
di tutti i beni, anco di quelli situati 
all'estero; nel secondo caso, i beni 
vacanti situati io paesi differenti van- 
no alla cassa dei paesi medesimi. 



CAPITOLO SECONDO 

Delt ordine delle successioni testamentarie ( 2 ). 



$. 666. Nozione dell' ultima volontà. 

Per ultima volontà s'intende, ogni 
disposizione che l'uomo fa in caso di 
morte, specialmente riguardo ai suoi 
beni (3). Colui che dispone, mentre 
vive, non è mai legato in forza di 
tal disposizione; egli può in ogni 
tempo revocarla, modificarla; ed essa 
acquista forza ed effetto allorché muo- 
re il disponente senza variarla (4). 



$. 667. Specie d'ultima volontà. 

La volontà ultima dell' uomo s' e- 
sprime, in diritto romano, per testa- 
mento, e per codicillo. Un testamento , 
nel senso del romano diritto, è una 
solenne disposizione d' ultima volontà 
per cui s'istituisce un erede diret- 
to (5). Ogni altra disposizione d'ul- 
tima volontà è un codicillo (6). 



Cujacio, Comm. ad Leg. 4, C. de bori, 
vac. 

(1) Fr. 41, D. XUX, 14. - fr. 96, J. 
1, fr. 114, \. 2, D. XXX. 

(2) Sopro tutta la materia, Doneau , 
Comm, jur. civ. Vi, 4-28. - S. Stryck , 
Decautelis iestamentorum, ed. nov. ìtala;, 
1738. -I. Clapruth, Abhandl. von Testa- 
menten, Codtcillen, Fermaechtnissen und 
fldei commi ssen, ovvero, Diss. sur Ics te- 
stamento , codicilla , legs et fideicom- 
mis. Goett. 1797. - E. Ch. Westphal , 
Thiorie dudroit ronu sur les testamenti. 
rfc.Leips.47yO.- C. F. Dalwigk, Exposé 
du droit de succ. parte 2. Wiesbaden, 4820. 
- Gliick, Comm. parte 33. . 1399-1406; 
parte 34. 1. 1407- 1412. 

(3) Fr. 1, D. XXVIII, 4 « Tcslamen- 



tum est voluntatis nostra? justa scuten- 
tia de eo quod quis posi morteti) suam 

fieri vedit ». Ulpiatio, XX, 1. 

(4) Fr. 4, D. XXXIV, 4. «. Ambulato- 
ri» enim est votuutus defuncli usque ad 
vita supremum exitum ». 

5; .. 34, J. II, 20. « Testamento ex 
institulione bsredis vim arcipiunt : et 
veluti c»put et fundameutum totius te- 
stamenti intelligitur hecredis iustitutio ». - 
Cpr. fr. 1, [. 3, D. XXVIII, 6 \ e fr. 20, 
D. XXIX, 1. - Quindi V espressioni te- 
stameli tum faccre hasredem scribere sono 
siuonomi. 

(6) J. 2, J. II, 25. Cosi. 14. C. VI,23. 
« Non codicillum , sed testamentum 
aviatn vestram voluisse institutio , et 
exhavedatio fàcta probatit cvidenter. 
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TITOLO PRIMO 
Della capacità di testare. 



$. 668. Delle condizioni della fazione 
del testamento (4). 
I. Comraercium mortis causa. 

La capacità di fare un testamento 
dicesi fazione di testamento (testa- 
menti factio) (2). La prima condi- 
zione per avere questo diritto era la 
qualità di cittadino romano o per lo 
meno la capacità del commercio a 
causa di morte (commercium mortis 
causa). Per tal motivo, gli schiavi e 
i Latini giuniani {Latini juniani) (3), 
i pellegrini (peregrini) e ogoi citta- 
dino che subiva la massima o la me- 
dia diminuzione di capo , erano col- 
piti di incapacità (4). 

$. 669. II. Della capacità d'acquistare. 

La seconda condizione necessaria 
alla testamenti-faziono consisteva nel 
poter lasciare e godere dei beni pro- 
prj. Quindi chiunque trovavasi sog- 



getto alla patria potestà o iella ma- 
nus d' altri , era incapace a testare , 
quia filius familias nihil :uum ha- 
bet (5). Per quanto questo motivo sia 
scomparso per l'istituzione del pe- 
culio avventizio, il figlio di famiglia, 
per diritto nuovo, è sempre colpito 
d'incapacità a testare (6. La legge 
non gli permette di disporre per te- 
stamento che del suo pecilio ca- 
strense e quasi castrense (7. 

§. 670. III. Della capacità a dchiarare 
la sua ultima volont. 

La terza condizione era :he il te- 
statore doveva essere fisio mente e 
moralmente capace a dichirare con 
effetto la sua ultima volonl. Le per- 
sone incapaci per ciò a telare, sono: 

4. Quelle che non sano nè leg- 
gere nè scrivere (8). I »ordc— muti 
posson testare, sapendo arivere , ma 
è loro necessaria l'autorifcazione del 



(1) Ulpiano, XX, 10, e seg. - Gaio, legge Cornelia. - Dlpiano, IXIII, 5. - f. 
II, 142, e seg. - Paul. Ili, IV, A. - lst. 5, J. II, 12. - fr. 12, D. LXVIII, 1. - 
II, 12. - Dig. XXVIII, 1. - Cod. VI, 22. - fr. 16, 18, D. XLIX, 15. 

J. G. Heincccio, Diss. de origine testa- (5) Ulpiano, XX, 10. -fr. 6, pr. ; Ir. 

menti factionis. Francq. 1726, e Opusc. 19, D. XXVIII, 4. - Gliick Comm. parte 

Hai», 1735, pag. 970. - A. D. Trekell, 34. \. 1407, p. 97. 

De origine atque progressu testamenti (6) Pr. J. II, 12. - Cet. 11 , C. VI, 

factionis, cam pr«f. G. Ch. Gebaueri. 22. - Cost. 8, §. 5, C. VI 64. 

Lips. 1739. - Gliick, Comm. parte 33, (7) Ulpiano, XX, 10. Gajo, II, 106. 

p. 347, e seg. : parte 34. - §. ult. J. II, 11. - pr.J. Il , 12. - fr. 

(2) Fr. 4, 18, pr. D. XXVIII, 1. « Te- 18 , pi. D. XLV, 3. - Ost. 11 , 42', C. 
stamenti factio si dice pure della capa- VI, 23. - Cost. 37, pr. <• HI, 28. - An- 
cità di acquistare per atto di ultimavo- che il figlio di famiglia può, coli' auto- 
lontà. g. 4, J. Il, 19.- fr. 16, pr. D. XXVIII, rizzatone del suo padre di famiglia, fare 
4. - fr. 7, D. XLI, 9. - Onde i moderni del suo peculio avventzio 1' oggetto di 
dividono la testamenti fazione in attiva una donazione per causi di morte; fr. 2% 
e passiva. §. 1, [). XXXIX, 6. - Infine e da osser- 

(J) Ulpiano, XX, 14. - Gliick, Comm. servarsi , che un solda.o , quando è in- 
parte 34. p. 53. certo se egli sia tutta* sotto la patria 

(4) Fr. 8, D. XXVIII , 1. Se un cit- potestà può fare un testamento valido; 

ladino romano moriva nella sua schia- fr. 11 , f. 1 , D. XXIX , 1. - fr. 9 , D. 

vilìi , il suo precedente testamento era XXIX, 7. 

mantenuto in virtù di una finzione della (8) Cost. 29, C. VI, 23. 
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principe per testare per semplici se- 
gni w> 

2. Tutti coloro che nel tempo del 
testamento , mancano dell' uso della 
mente o della libertà della volontà ; 
come il 'urioso e il prodigo , al fu- 
rioso rassomigliato (2). Vecchia età 
e malattit non sono impedimento ove 
non distrtggono l'uso della ragione o 
la riflessione (3). 

3. Gfimpuberi, i quali non posson 
testare, acche coli' autorizzaziooe del 
tutore [k\ ; ma i minori puberi lo 
possoao anche senza il consenso del 
curatore (5). 

TITOLO 
Della forma 



$. 72. Divisione generale 
dei testamenti. 

Considrati quanto alla forma, i te- 
stamenti ù dividono, per diritto ro- 
mano nuvo , in testamenti pubblici 



$. 67 4. IV. Lege intestabiles. 

Finalmente vi sono persone cui la 
legge nega la facoltà di testare, come 
pena di un delitto (lege intestabi- 
les) (6). Queste sono, per diritto ro- 
mano, i rei d'alto tradimento e loro 
figli (7) ; gli autori di libelli famo- 
si (8); gli apostati e alcune specie 
d'eretici (9); quelli che vivono in a- 
dulterio, a meno chè non testino in 
favore di certi prossimi parenti (10), 
e i condannati a morte (H). 



SECONDO 
dei testamenti. 



(testamento publica) e in testamenti 
privati (testamento privala) (42). 

$. 673. Dei testamenti pubblici (43). 

Il testamento pubblico può esser 



(1) Contrae all'antico diritto il sordo 
e il mutolo <on potevano testare per ces 
et librarti. Il piano, XX, 13. - fr. 6, L 1j 
ir. 7 , D. XVIII ,1. Non vi è dubbio 
che in diritt nuovo l'uno e l'altro non 

Eossono testai', il primo in scritto e ver- 
amente, ilsecondo in scritto soltanto. 
L'i stesso e dt sordi-muti. §. 3, J. Il, 12. 
- fr. 4, D. X.IX, 1. - Cosi. 10, C. VI, 22. 

(2) Resta alido il testamento fatto 
prima della fetta , o della interdizione. 
<. 1, 2, J. ||,'2. - fr. 18, D. XXVIU, 
4. - Cost. 9, C VI, 22. 

(3) Fr. 2, L XXVIU, 1. - Cost 3,C. 
VI, 22. ' 

(0 §. 4, J. 1 , 42. - fr. 49, D. XXVIII, 
1. - Mei calcolo del tempo necessario al- 
l' impubere per poter testare si applica 
la regola « dies ^oeptus prò completo ha- 
betur » fr. 5, D XXVIU, 1. 

(5) Fr. 20, §. 4, l). XXXIV, 3. 

(6) Fr. 18, J. L D. XX Vili, 1. - Teo- 
filo sopra il §. 6, J. Il, 10. 

(7) Cost. 5, p. J 1, C. IX, 8 

(8) Fr. 48, §. 1, D. XXVIU, 1. - fr. 

xiv P »,V x "' i ' fr - 5 ' 5 - !J ' , °' "• 



(9) Cost. 1, C. I, 7. - Cost. 4,5, G. I, 5. 
(40) Cost.6,CV, 5. - Cpr. Nov. 12, 
c. i, 2. 

(11) Fr. 8, §. 4; fr. 13, §. 2, 1). XXVIU, 
1. - Cpr. Nov." 134, c. 13. 

(12) Sopra la forma dei testamenti, 
Gajo, ti, 101-108. - Ulpiano, XX, 2-9. - 
Ist. IL 10. - Teofilo, sopra questo titolo, 
D. XXVIU, 4. - Cod. VI, 23. - Cicerone, 
De nat. deor., II, 3. - Gellio, XV, 20. 
- Hcineccio, Diss. de origine testamenti 
factionis et rifu testandi antiquo» Franeq. 
1726, e Opusc. Mala;, 1735, p. 970. - A. 
D. Trekell, De origine atque progressi* 
testamenti factionis prascrtim apud ro- 
manosy cum praef. G. C. Gebauer. Lips. 
1739. - Dirkesen, Essai de la restitution 
des XII Tablesy p. 320. - Savigny, Hist. 
du drnt rom. du moyen-dge, L 1, pag. 
84 ; t. II, pag. 182. - Gans, Scolies sur 
Gajus, p. 279. - Walch, Pr. de mutata 
a Costantino testam.jur ci v. forma. Je- 
na?, 4823. - Puchta, Institutcs p. XLII. - 
H. A. Zacharia , Comm. de fiducia. Go- 
tha:. 1830, cap. 8. -Gliick, Comm. parte 
34. §. 1408-1412, c. 

(13) Doneau, Comm. jur. civ. VI, 5. 
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fatto io due diversi modi: sia quando : 
il testatore lo presenta al principe i 
[teslamentum principi oblatum] ; sia ! 
facendolo registrare dalla autorità in 
via di giurisdizione civile, o rimet- 
tendolo tutto scritto, per farlo con- 
servare [testamentwn aclis magistra- 
ta insinuatimi detto oggi comune- i 
mente teslamentum judiciale) (4). 
Neil' un caso e nell'altro , la confl- 
denza pubblica di cui gode il prin- 
cipe e l'autorità giudiciaria è assai , e 
non abbisogna altra formalità. 

$. 674. Dei testamenti privati (2). 

I testamenti privati, al contrario, 
che possono farsi tanto oralmente 
(per nuncupationem) che per scritto 
(per scripturam) esigono l'osservanza 
di mollo maggiori formalità. La forma 
esterna dei testamenti privati c or- 
dinaria o straordinaria. La prima è 
la regola generale , la seconda ha 
luogo eccezionalmente in certi testa- 
menti , e differisco dalla prima in 
quanto restringe, aggiunge, o modi- 
fica le formalità ordinarie. 

$. 675- I. Della forma dei testamenti 
ordinarj. A. Condizioni generali. 

La forma ordinaria di qualunque te- 
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stamento privato sia scritto, sia orale, 
esige il concorso delle seguenti con- 
dizioni: 

4. La presenza di sette testimo- 
ni (3), espressamente a ciò chiamati; 
il testatore deve aver loro dichiarato 
la sua volontà di fare un testamento, 
e pregarli affinché gli servano da te- 
stimoni (4) ; essi debbono del pari 
esser capaci a far da testimoni all'e- 
poca del testamento (5), e portarsi 
liberamente presso il testatore (6); 
ma non è necessario che lo conoscano 
personalmente (7). Sono incapaci: i 
privi di ragione e di volontà; gl'ira- 
puberi; i sordi e muti; i ciechi, al- 
meno pel testamento scritto (8) ; i 
prodighi, e coloro cui la legge inter- 
dice a testimoniare ( lege intestabi- 
le) (9); le femmine e i non roma- 
ni (10); tutto le persone soggette alla 
patria potestà del testatore (H); l'e- 
rede istituito (12), e tutti coloro che 
sono sotto la sua potestà (43). 

2. L'unita d'azione (untai actus), 
deve essere osservata , vale a dire 
che lutti i testimooj debbooo essere 
ad un tempo presenti, e che il te- 
stamento deve esser condotto a ter- 
mino nel medesimo contesto , senza 
che allo estraneo qualunque giunga 
ud interromperlo (44). 



(1) La CosL 49, C. VI, 23, paria delle 
due specie di testamenti pubblici. Gluck, 
Comm, patte 34. pag. 146, e seg.j p. 18rt, 
e seg. 

(2) Doneau Comnujur. civ. VI, 7-10. 

(3) Cost. 24, C. VI, 23. - §. 3, J. II, 
10. - fr. 27, D. XXVIH, - Gluck, Comm. 
parte 34. p. 287. 

(4) Fr. 21, f. 2, D. XX Vili, 1 , e la 
queestio Domitiana nel fr. 27, D ibid. 

(5) Poco importa che in seguito di- 
vengano incapaci, fr. 22, \. 1, D. ibid* - 
§. 7, J. n, 10. 

(6) Fr. 20 , §. 10 , D. XXVIII , 1. - 
Cost. 9, 12. C. VI, 23, confrontata con 
la Cost. 3, §. 2, Cod. Teod. IV, 4. 

(7) Gluck , /. c. pag. 304 , la pensa 
altrimenti. 

(8) Quanto ai testamenti fatti di notte, 
fr. 22, |. G, D. XXVIII, 1. 

(9) Fr. 26 , D. XXVIII , 1. - fr. 14, 
15, I). XXII, 5. 

Muckcldey 



(10) §. (ì, J. II, 10. - Cpr. fr. 20, f. 4-7, 
D. XXVIII, 1. 

(11) §. 9. J. II, 10. 

(12» \. 10 , J. ivi. - fr. 20 , pr. D. 
XXVIII, 1. 

(13) \. 10, J. cit. - fr. 20, pr. cit. Poco 
importa che i testimoni siano fra loro 
in un rapporto di depeudenza $. 8 , J. 
II , 10. - fr. 22 , pr. D. XXVIII , 1. - 
ripiano , XX, §.3-6.-1 lcgaUrj e i fi- 
decommissarj posso egualmente servire 
da testina i. j , |. 11 , J. II, 10. - Lcehr , 
negli Archivj della pratica civile, t, H, 
p. 189. 

(14) Fr. 21, L 3, ivi. - |. 3, J. II, 10. 
- fi. 20, \. 8, D. XXVIH, 1, e pnuci- 
palmente Cast. 21 , pr. 6. 2; Cost. 28, pr. 
C. VI, 23 j quest'ultima Costituzione in- 
dica egualmente l'eccezioni che la rego- 
la subisce. - Gluck , Comm. parte 34. 
p. 375. 

51 



Digitized by Google 



402 



ISTITUTE DI DIRITTO ROMANO 



$. 676. B. Delle condizioni particolari 
dei testamento scritto (4). 

Il testatore che vuol fare un testa- 
mento privato scritto, può: 

4. Scriverlo interamente di sua 
mano ( teslamentum holographum ) ; 
non importa che lo sottoscriva, ov'ab- 
bia dichiarato essere scritto di sua 
propria mano (2). 

2. Il testatore può fare scrivere il 
testamento da altri [testam. allogra- 
phum), ma allora deve sottoscriverlo 
e riconoscerlo in presenza di testi— 
monj (3). Se non sa, o non può scri- 
vere atteso un impedimento qualun- 
que, si vuole la presenza d'un ottavo 
soscrittore [octavus subscriptor): que- 
sti firma a nome del testatore facendo 
menzione che egli firma richiesto dal 
testatore (4). 

3. O abbia il testatore scritto da 
per sè il testamento, o l' abbia fatto 
scrivere da altri, che egli deve sem- 
pre presentarlo ai testi monj e dichia- 
rar loro esser quello il suo testamento; 
ogni testimone deve apporvi la sua 
firma, e un sigillo qualunque, anche 
quello del testatore (5). 

4. Il testatore il quale vuol che 
resti segreto il contenuto del suo te- 
stamento, può presentarlo chiuso ai 
testi monj , ma deve del pari dichia- 



rare in lor presenza che il testamento 
contenuto nell'involto, è la sua ultima 
volontà , scritta da lui stesso o da 
altra persona, e chiuderlo, apponendo 
la sua firma sull'involto: se non può 
o non sa scrivere, un ottavo chia- 
mato firma egualmente per lui; dopo 
firmano i testimonj e appongono sul- 
l'involto il lor sigillo. La firma e l'ap- 
posizione dei sigilli chiudono il te- 
stamento , che è allora , come suol 
dirsi, solennizzato (6). 

$. 677. C. Condizioni particolari 
del testamento orale. 

Il testatore che vuol fare oralmente 
il suo testamento (per nunatpatio- 
nem) dove dichiarare l'ultima sua vo- 
lontà, in particolare il nome dell' e- 
rede, in presenza di sette testimonj, 
chiaramente e io un linguaggio che 
tutti i testimonj possano comprende- 
re (7). Il testamento orale redatto in 
scrittura , immediatamente 0 in se- 
guito per servir di prova (lo che si 
fa senza formalità alcuna), dicesi le- 
stamentum nuncupativum in scriptu- 
ram redaclum; ma rimane nullameno 
un testandolo orale (8). In mancanza 
di somigliante documento, l'esistenza 
di un testamento, sia quanto all' os- 
servanza della forma legale esterna, 



(4) Gliick , Comm. parte 34 a pag. 
384, e seg. 

(2) Cost. 28, \. 1 ? C. IV , 23. - Im- 
porta poco in qual linguaggio è scritto 
il testamento; fr. 20, §. 9, D. XXVIII. 
4, e Cost. 24, \. 4, C. VI, 23. Ma non st 
può servirsi di segni: fr. 6 , i;. 2, D. 
XXXVII, 1. 

(3) Cost. 21, pr. C. VI, 23. 

(4) Cost. 28, §. 1, C. VI, 23. - Cpr. 



Senatusconsulto Liboniano (Senatuscon- 
sultum Libonianum) che estende a que- 
sto caso la pena comminata dalla Lex 
Cornelia de falsis. Rubi. Dig. XLVIII , 
10. - Cod. IX, 43. - fr. 1, D. XXXIV, 
8. - fr. 29, D. XXVI, 2. 

(5) $. 5, J. II, 10. - fr. 22, {. 2, 5 ; 
fr. 30, D. XXVm, 1. - guanto alla dif- 
ferenza fra subscriptio e super scripti o te- 



stiunu Vedi Savigny, Hist. du droit rom. 
Cost. 29, C. ivi. - Nov. 1l9, c. 9, e Au- au moyen-dge, t. II, p. 482-186. V una 
leni. Et non observalo. C. VI, 23. - Ma e 1' altra so ri necessarie alla confezione 
quando chi scrive un testamento per il del testamento, 
testatore da lui pregato riceve qualche 
cosa per mezzo di questo testamento, sia 
come erede, sia come legatario, egli non 
può scrivere di sua mano il passo che 
lo riguarda, a meno che non faccia san- 
zionare dal testatore. Così prescrive il 



(6) Cost. 2i, pr. C. VI, 23. 
(/) J. ult. J. II, 40. - fr. 21, pr.-, fr. 
25, D. XXVIII, 1. - Cost. 21 , §. 2, C 



VI, 23. 



(8) Ncttclhladt , De testamento nun- 
cupativo in scriptis redacto. Haloc, 1753. 
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che quanto al contenuto , può esser 
provata per mezzo di 'lue testimoni 
concorsi all' atto , o anche per altri 
due testimonj degni di fede. 

§. 678. II. Della forma dei testamenti 
straordinarj. A. Dei testamenti che 
esigono maggiori formalità. 



La legge esige formalità straordi- 
narie pel testamento del cieco. Se 
egli ha fatto un testamento orale, un 
tabellario , a tale effetto richiesto , 
redige la sua disposizione di ultima 
volontà in presenza di tutti i testi- 
monj ; ne fa lettura al testatore , la 
firma e la suggella unitamente ai te- 
stimooj. Ma s'egli ha fatto scrivere il 
suo testamento da un altro, il tabel- 
lario glie ne fa lettura in presenza 
dei testimonj , e unitamente ad essi 
lo Orma e suggella. Un ottavo chia- 
mato è necessario a rimpiazzare il 
tabellario (1). 
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giusta la volontà del testatore, il quale 
ha diritto di scriverlo di per sé , o 
di farlo scrivere da altri ; egli può 
del pari testare oralmente , dichia- 
rando la sua ultima volontà in pre- 
senza di alcune persone a tale scopo 
convocate ; ma queste persone non 
debbono venir considerate che come 
testimonj all' effetto della prova , e 
come tali non son necessarie, se la 
prova del testamento può in altro 
modo stabilirsi (5). Le persone che 
formano parte dell' armate , ma non 
soldati, godono dello stesso privile- 
gio trovandosi in pericolo reale di 
morte (test, quasi militare). Se so- 
pravvivono , il testamento non pro- 
duce i suoi effetti (6), mentre quello 
fatto dal soldato in campagna con- 
serva sempre tutta la sua forza, an- 
che un anno dopo il congedo (7). Il 
soldato ha egualmente la facoltà di 
confermare in campagna e senz'altre 
formalità, un testamento fatto innanzi 



la campagna senza solennità e irre- 
§. 679. B. Dei testamenti che esigono golarc (8). Gode in oltre il soldato di 
minori formalità (test, privilegiati) (2). molti privilegi importanti, quanto al 



4. Testamentum militis (3) 



contenuto del testamento (9), ma non 
gli giovano se non quando fa il suo 
testamento durante la campagna, jure 



Il testamento che un soldato fa in 
campagna esige minori formalità dei j militari (Ì0). 
testamenti ordinarj (test, militis s. jure \ 
militari factum) (4). Infatti, la legge j 5.680.2. Testamentum rari conditum. 
non richiede alcuna solennità per que- | * 

sta specie di testamento ; il soldato i La confezione d' un testamento in 
è in facoltà di farlo come gli piace , villa , non esige al bisogno , che la 
e il testamento sorte i suoi effetti > presenza di cinque testimonj, quando 



(1) Cast. 8 , C. VI, 22. - Nov. Leon. 
69. - C. J. Koehnen , De forma testa- 
menti externa a caco obtervanda. Goctt., 
1781. - Gliick, Comm. parte 34. p. 26. 

(2) J. B. De la Couture, Diss. de pri- 
vilegiati* testamenti* apud romano*. Trad. 
ad Hhen. 1825. 

(3) Gajo, II, 109. - Ist. 11, 11. - Dig. 
XXIX, 1. - XXXVII, 13. - Cod. VI, 21. 
- Doueau, Comm. jur. civ. VI, 28. - G. 
F. Ha»ue), Diss. 1 De testamento militari. 
Lips. 1815. Diss. 11. Lips. 181 6. 

4) Imperocché in tempo di pace il 
soldato è obbligato ad ossei vare le so- 
le imi ù ordinarie, Cost. 17, C VI, 21. - 
§. 3, J. II, 1. - Sull' antico diritto, vedi 



fr. 4: fr. 7-9; fr. 26, pr.; fr. 38; fr. 42, 
D. XXIX, 1. - Cost. 5, C. VI. 21. 

(5) Pr. J. 1 , J. II, 11. - fr. 1 , pr. ; 
fi. 24; fr. 40 , pr. D. XXIX , 1. - Cost. 
1 3. C. VI 21. 

' (6) Fr. 44~ D. XXIX, 1. - fr. un. D. 
XXXVII, 13. 

(7) \. 3, J. II , 11. - fr. 21 ; fr. 26 ; 
fr. 38 ; fr. 42 , D. XXIX, 1. - Cost. 13, 
C VI 21 

(8) §. 4, J. II, 11. - fr. 3, I). XXIX, 1. 

(9) Vedi i paragrafi 61 1 , 651 , nota 
5; 653. nota 10, e 3, p. 353-654 , nota 
10; 660, 670, 673, 676, .720. 

(10) \. 6, J. II, 13. 
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il testatore si trovi nella impossibi- 
lità di riunirne un numero maggiore; 
uno di questi testimonj può firmare 
per più o per tutti, gli altri non sa- 
pendo scrivere ; vale egualmente il 
testamento senza soscrizione , niuno 
dei testimonj sapendo scrivere (4). 
La maggior parte dei giureconsulti 
restringe questa disposizione al te- 
stamento fatto dai conladini (2), ma 
avuto riguardo al motivo animatore 
di questa disposizione, un tal diritto 
deve essere accordato a tutti i te- 
stomenti fatti in campagna. 

$.681.3.Testamentum tempore pestis 
conditum. 

Gbi fa un testamento in un luogo 
in cui una malattia contagiosa regna 
all'epoca della sua confezione, non è 
obbligato a chiamare sette testimooj 
tutti in una volta (3). 

$. 682. 4. Testaraeotum ad pias causas. 

Noi faremo qui parola del testa- 
mento del diritto canonico, in favore 
di pii stabilimenti [test, ad pias cau- 
sas). In fatti ogni disposizione d'ul- 
tima volontà, sia testamento o codi- 
cillo vale , senza altra formalità c- 
sterna, per tutto ciò di cui si dispone 
in favore della Chiesa o d'altro sta- 
bilimento di beneficenza , ma certo 
deve essere la volontà del testato- 
re (4). Ne consegue che una tale di- 
sposizione di ultima volontà conserva 



i suoi effetti , anche fatta senza te- 
stimonj , quando la prova della vo- 
lontà del testatore può venire in altro 
modo fornita, come per scritto (5). 

$. 683. C. Dei testamenti di variabili 
foimalità. 

Le formalità ordinarie dei testa- 
menti con cui gli ascendenti istitui- 
scono i loro discendenti in eredi, su- 
biscono cangiamenti, e in parte si di- 
minuiscono, in parte si aumentano. In 
fatti, i genitori e gli altri ascendenti 
possono : 

\. Testare in scritto e a voce, os- 
servando la forma del testamento or- 
dinario , e istituir così come eredi , 
non solo i loro discendenti, ma an- 
che altre persone (extranei) o ono- 
rarli di un legato. 

2. Ma se vogliono porre in essere 
un testamento scritto e non istituire 
che i loro discendenti , non abbiso- 
gnano di testimonj; è indifferente del 
pari che scrivano di per sè, o fac- 
ciano scrivere da altri il testamento; 
ma in ogni caso è necessario indi- 
care, a principio del testamento, l'e- 
poca della confezione, e di fare scri- 
vere dal testatore stesso, i nomi dei 
discendenti istituiti e la porzione e- 
reditaria di ciascun di essi , non in 
cifre ma per l'intiero (6). Questo te- 
stamento , che fa parte dei privile- 
giati, è detto testamentum parenlum 
inter libere* (7). Non è dubbio che 
i genitori non possono, in testamento 



(1) Cosi. 34, C. VI, 23. 

(2) Thibaut,Sy*/ème,§.7lO. - Schwep- 
pe, Pandectesy \. 821. 

(3) Cost. 8 1 C "VI | 23. Altri autori 
che leggono oppressi* in luogo di oppres- 
so*, dicono che questa Costituitone deve 
essere intesa in questo scuso , che tutti 
i testimonj debbono in vero esser pre- 
senti , ma che es^i non sono tenuti di 
stare nella medesima stanza dell' amma- 
lato. 

(4) Cap. 11, X, 3, 26. - Il diritto ro- 
mano esigeva la forma del testamento 
ordinaria. Cost. 13. C I, 2. 

(5) Molti autori pensauo intanto che 



bisognerebbero almeno due o tre testi- 
monj per la fonua , come per il testa- 
mento scritto , per esempio , Thibaut , 
Système , \. 707. - Miihlenbruch , Doct. 
Ponti. {. 504, nota 5; ma l'ultime parole 
del cap 11 , X, 3, 26, indicano chiara- 
mente che i due o tre testimonj non 
sono richiesti che per la prova del te- 
stamento. 

(6) Nov. 107 , c. 1. Se l'ascendente 
non sa scrivere , il diritto romnno gli 
permette pure di testare inter liberos 
osservando le formalità ordinarie. 

(7) Nov. 107, c. \. - H. Schroeder, De 
privilegiatis parentum inter liberos di- 
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di tal fatta , diseredare i figli e dar 
loro uo tutore. 

3. La semplice divisione che i ge- 
nitori fanno tra loro figli (divitio po- 
rentum inter liberos) differisce da 
questa specie di testamento. Infatti, 
in questa divisione, i discendenti e— 
reditano ab intestato dai loro ascen- 
denti che, per disposizione d' ultima 
volontà , si contentano di designare 
la parte ereditaria di ciascuno dei lor 
figli. Questa divisione è valida , ove 
sia firmata dall'ascendente che la fa 
o dai figli contemplati (1). 

$. 684. Testamenta reciproca 
et correspcctiva. 

Dobbiamo ancora parlare dei testa- 



menti fatti da due o più persone nel 
contesto medesimo (2), per la con- 
fezione dei quali non debbono che 
una sol volta osservarsi le ordinarie 
formalità , tranne la requisizione dei 
testimonj {rogalio testium) , che ogni 
testatore deve fare separatamente. 
Si annovera fra questi testamenti: 
4. I testamenti reciproci ( testa- 
menta reciproca) , in cui due per- 
sone si istituiscono a vicenda eredi 
in un solo e medesimo atto; ciò av- 
viene sovente fra conjugi (3). 

2. I testamenti detti correspecliva, 
nei quali ciascun testatore fa dipen- 
dere la validità delia sua disposizione 
dalla condizione che l'altro 
gerà la sua (4). 



TITOLO TERZO 
Del contenuto dei testamenti. 



$. 685. L Istituzione dell'erede. 

• 

Ogni testamento deve essenzial- 
mente contenere l'istituzione dell'e- 
rede diretto (heredis directi institu- 
tio) (5). Questa istituzione è talmente 
necessaria, che mancando per intiero 
o essendo invalida, la disposizione 
d'ultima volontà non può aver forza 



di testamento (6). L'istituzione non 
può farsi in un codicillo, ma solo in 
un testamento (7). 

$. 686. A. Della capacità dell'erede 
istituito (8). 

Colui che dal testatore viene isti- 
tuito erede diretto deve essere una 



sposUionibus. Jena, 1819. - M. J. Euler, 
Comin. De testamento et divisione pa- 
rentum inter liberos. Rerolini , 1820. 
C G. Miiller , Diss. De testamento pa- 
rentum inter liberos privilegiato. Lips. 
18^6. 

(1) Nov. 18. r. 7. - Nov. 107, c. 3. - 
J. H. A. Franckcnfeld , Diss. De discri- 
mine nudte divisionis et testamenti pa- 
rentum inter libero*. Gcett. 1792. 

(2) Nel principio il diritto romano 
non accordava questa facoltà che ai sol- 
dati. Cost. 19, C. II, 3, ed in seguito ai 
conjugi. C. Nov. Valentin. De testanu 
( inserita net Jus. civ. Ante just. Berol. 
Voi. II, p. 4320 ). 

(3) J. & Stryck, De test conjugum 
reciproca. Halle, 1702. 



4) H. L. C. Boettger, Diss. de natura 
et indole testamenti correspectivi. Mar- 
burg. 1793. 

5) f. 34, J. II, 20. « Testamenta vini 
ex instanti. .ne heredis accìpiunt et ob 
iil veluti caput alque fumlamcntum in- 
telligitur totius testamenti heredis insti- 
tutio ». Cost. 44, C. VI, 23. 

(6) Fr. 1, t. 3, D. XXV HI, 6. « Sinc 
heredis inslitutione nihil in testamento 
scriptum valet ». 

m §2, 1, J. II, 23. - fr. 2, §. 4; 
fr. 40, D. XXIX , 7. - Cost. 2. 7, C. VI, 
36. - Ma se l'istituzione dell'erede e 
fatta nel testamento niente impedisce di 
nominare V erede anche nel codicillo; fr. 
77, D. XXVm, 5. 

(8) Ulpiano, XXII, 1-13. Ist. 11, 14. 
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persona capace, ed aver come lui la 
testamenti-fazione ( quocum testa- 
menti factio est) (4), che i moderni 
dicono passiva [test. fact. passiva). 
Quegli che è assolutamente incapace 
ad ereditare, comunque entri nella 
successione di un defunto, non può 
essere istituito erede nel testamento. 
Non si possono istituire, in oltre, nè 
gli schiavi nè i noti romani (2), nè 
certe altre persone, capaci in se 
stesse a succedere, ma inabili ad 
essere istituiti eredi nel testamento 
di certe persone e in casi determi- 
nati. Come: 

4. Il principe, sotto condizione di 
continuare una lite contro un parti- 
colare (3). 

2. Il conjuge in seconde nozze, che 
non può ricevere più del figlio di 
primo letto (§. 536). 

3. La vedova che si rimarita nel- 
l'anno della vedovanza, non può dare 
al secondo marito che la terza parte 
dei suoi beni, tutt'al più. 

4. Quegli con cui il testatore vive 
in adulterio, e i Ggli nati da tal unio- 
ne non possono essere istituiti ere- 
di (4). 

5. Colui che ha discendenti legit- 



timi non può dare ai figli nati da con— 
cubinaggio e alla madre loro che la 
dodicesima parte della successione; e 
solo quando non ha che degli ascen- 
denti , può loro lasciare ogni rima- 
nente, deduzion fatta dalla quota le- 
gittima dovuta a questi ascendenti ; 
non avendo poi nemmeno ascendenti, 
può istituirli eredi nella universa suc- 
cessione (5). 

6. L'antico diritto dichiarava inte- 
ramente incapaci le persone incerte; 
il diritto nuovo permette che siano 
istituite , purché divengano certe in 
appresso (6). 

7. Le comunità ed altre persone 
morali , erano del pari , per Y antico 
diritto , dichiarate incapaci , ma per 
diritto nuovo possono essere istituite, 
ove siano riconosciute dallo Stato (7). 
Lo stesso dicasi degli stabilimenti di 
beneficenza, quando la loro esistenza 
è autorizzata dallo Stato , o confer- 
mata dopo la lor fondazione e istitu- 
zione nel testamento. 

In tal caso la fazione passiva del 
testamento deve esistere , per parte 
dell' erede istituito , dall' epoca della 
confezione del testamento, fino a quella 
in cui gli è deferita la successione , 



- Dig. XXVIII, 5. - Cod. VI, 24, 25. - 
Doncau, jur. av. VI, 17. 

(1) }. 14, J. II. 9. - U soldato che 
testa jur e militari può instiluire anche 
una persona incapace, fuori che turpes 
mulieres'j fr. 13, |. 2; fr. 44, §. 1, D. 
XXIX, 1. - Cost. 5, C. VI, 21. 

(2) Lo schiavo non poteva essere io- 
stituito nella sua qualità di schiavo; fr. 3, 
D. XXIV, 8. - Colui però che inslituiva 
erede il suo schiavo dandogli la libertà 
testava validamente*, lo schiavo diveniva 
libero di pieno diritto ed era obbligato 
di divenire erede del suo padrone (heres 
necessarius). - GajoII, 153-455. - Ulpiano, 
XXII, 7-13. - pr. §. 1, J. II, 14. - §. 1, 
J. Il, 19. - Cost. 1, C. VI, 27. - Vedi 
sopra il §. 681. - Ma se si inslituiva lo 
schiavo altrui, dipendeva dal di lui pa- 
drone l'accettazione o reuunzia della suc- 
cessione che gli era devoluta per mezzo 
del suo schiavo. §. 4, J. II, 14. - Ulpiano, 
XXII, 9. - Non si potevauo instiluire i 



forestieri ( peregrini h fr. 6, J. 2, D. 
XXVIII, 5. - Cost. 4, C. VI, 24. 

(3) Fr. 91, D. XXVIII, 5. - §. 8, J.II, 47. 

(4) Cost 6, C. V, 5. - Auth. Ex com- 
pierli, C. ivi. 

(5) Nov. 89, c. 42. - Zimmcrn, HisL 
du drosl, t. I, $. 134. 

(6) Gaio, li, 238, 287. - Ulpiano, XXII, 
4i XXIV, 48. - |. 25-28, J. Il, 20. - fr. 
29, pr. D. XXVHI, 2. - Cost. 49, C I, 
3. - Cod. VI, 48. - Nov. 439, c. 9. - C. 
Rau, Historia juris civilts de personis 
incertis ex testamento heredibus. Lips. 
1784. - I poveri di una località potevano 
essere iustituili; fr. 20, D. XXXIV, 5. - 
Vinnio, Inst. sopra il \. 25, J. II, 20. - 
Riguardo al caso « Si ex certis personis 
incerta; persona) aliquid legalur ». Vedi 

\. 25, J. hm t. 

(7) Ulpiano, XXII, 5. - fr. 20, D. 
XXXIV, 5. - fr. 26, D. XXXVU 1. - fr. 
122, D. XXX. - Cost. 1, C. I, 2. - Cost. 
8, 24, C. VI, 24. 
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e continuare a sussisterò da quest'e- 
poca fino all'adizione dell'eredità (4). 
Quanto alle persone incerte, basta che 
abbiano capacità al momento in cui 
cessa la loro incertezza, e serve agli 
stabilimenti pii fondati e istituiti nel 
testamento, d'esser confermati dallo 
Stato. 

C. 687. B. Della designazione 
dell' erede. 

La persona istituita deve essere 
esattamente designata: è dunque ne- 
cessario che l'erede sia nominato col 
suo vero nome, o in guisa designato 
che non rimanga dubbio di sorta sulla 
persona (2). Adempita questa condi- 
zione, poco importa che il nome sia 
falsamente indicato, o che la descri- 
zione di lui noo sia vera in ogni sua 
parte (3). 



J. 688. C. Del modo d'istituire (4). 

L'istituzion dell'erede può farsi: 
4. Puramente e semplicemente. 

2. Sotto condizione sospensiva, pos- 
sibile e lecita (5). In tal caso la suc- 
cessione non si deferisce all' erede 
che al purificarsi della condizione (Gì. 
Qualunque condizione resolutiva (7), 
impossibile, contraria ai principj d'one- 
stà o buon costume, si ha come non 
scritta, tranne la condizione negativa, 
che vuol essere adempita (8), men- 
tre la condizione stravagante e inte- 
ressata annulla l'istituzione (9). L'i- 
stituzione non può dipendere dalla vo- 
lontà d'un altro , ma può soggettarsi 
alla condizione che un altro faccia 
una cosa dipendente dalla sua vo- 
lontà (40). 

3. L'istituzione dell'erede può an- 



(1) §. 4, J. II, 49. - Cpr. fr. 49, J. 1; dia cauzione per il caso che egli agisse 
fr. 59, \. 4; fr. 02, pi. D. XXVIII, 5. - in contrario alla condizione: questa cau- 
fr. 210, D. L, 17. zionc è detta cauti o Mariana-, fr. 7, pr. 

(2) J. 29, J. II, 20. - fr. 9, pr. §. 8; D. XXXV, 4. - Cpr. fr. 77, \. 4; fr. 79, 
fr. 62, §. 1, D. XXVIII, 5. - Paul, III, $• 2; fr. 67; fr. 72, pr.; fr. 73; fr. 104, 
IV, B. 3. - fr. C Conradus. De vluntate 6. 3, D. ivi. - Doneau , Comm. jur. civ. 
testatori* duìna. Ilei m st. 4736. Vili, 33. - Majansius, De cautione Mucia- 

(3) |. 29, J. II, 20. - fr. 48, §. 3; fr. na; in Disput.juris, II, n.40.. J. Bùchner, 
62, §. 1, D. XXVIII, 5. - Cosi 5, 14, C. De usa cautionis de Mudante ad solas 
VI, 21. liberta t cs . quas testator sub conditionc 

(4) Dig. XX Vili, 7. - XXXV, 1. - negativa in heredem vel legatarium con- 
XXXIV, ti. - Cod. VI, 45, 46. - VI, 41. - tuUt non restringendo. Gcett. 1789. Zim- 
Doneau, Comm. jur. civ. VI, 18, 19. mem , De cautione Mudami. Heiedelk 

(5) |. 9, J. II. 14. - P. A. Cloquctte, 1818. - C. J. Stiibel, Diss. De cautione 
Diss. de conditionibus, qua? in testamento Mariana, Lips, 1824. 

scribuntur jure romano. Lovanio, 1824. - (7) La ragione per cui la condizione 

L' instituzione può essere egualmente su- re$olutoria non è valida in una institu- 

bordinata a molte condizioni. Allora bi- zionc di erede, si trova nella regola; 

sogna esaminare se debbano tutte essere semel heres , semper heres ; fr. 7, f. 40, 

adempite per dar luogo alla delazione in line, D. IV, 4. - fr. 88, D. XX Vili, 

della successione, o se basta, che ne sia 5. - Ma una simile condizione è ammessa 

adempita una sol». §. 44, J. ivi. - Quanto nel testamento di un soldato. Arg. fr. 15, 

al laso di tempo entro il quale debba J. 4; fr. 41, pr. D. XXIX, 1. - Cost. 8, 

essere adempita la condizione, vedi A. E. C. VI, 21. 

Kndcmann, Comm. de implendat condi- (8) \. 40, J. Il, 14. - fr. 1, 8, 9, 14, 

tionis tempore. Mark 1821. 20, 27, D. XXVIII, 7. - fr. 45, D. XXVIII, 

(6) Fr. 5, §. 2, D. XXXVI, 2. - Se il 5. - fr. 6, \. 1, D. XXXV, A. - Cost un. 
fatto, che serve di fondamento alla con- C. VI, 41. 

dizione è di natura da impone all'erede (9) Fr. 16, D. XX Vili, 7. - fr. 70, 71, 

o al legatario una omissione , durante la pr. D. XXVIII, 5. - fr. 64, D. XXX. - 

di lui vita, o nn fatto da eseguirsi a epo- L. W. Brujneu, Diss. de captatoriis in- 

che detcrminate, egli acquista immedia- slilutionibus. Lugd.-Hat. 1823. 

tamente la successione o il legalo purché (10) Fr. 32, pr.; fr. 68, D. XXVHI, 5. 
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dar soggetta a un termine che non 
sorte effetto se non quando f erede 
e istituito ex die incerto; il termine 
si considera allora come una condi- 
zione (<); per lo contrario, nell'i- 
stituzione fatta ex die certo o in ge- 
nerale in diem il termine si ha come 
non scritto (2). 

4. Il testatore può del pari indicar 
la causa che lo ha indotto a istituire 
una tal persona, e poco generalmente 
giova che i fatti i quali han dato vita 
alla istituzione. , non sieno conformi 
al vero (3). Questa regola incontra 
però due eccezioni: la prima, quando 
si può provate che il testatore si 
è fondato sopra un errore ; in tal 
caso l' istituzione è nulla per causa 
falsa (falsa causa) (4); la seconda, 
allorquando la causa si annunzia in 
forma di condizione; allora la condi- 
ziono vuol essere eseguita (5). 

5. L'istituzione può farsi imponendo 
l'obbligo all'erede d'impiegare la ere- 
dità in tutto o in parte ad un fine 
determinato (modus); l'erede che ac- 
cetta la successione deve raggiungere 



questo fine , ove sia moralmente o 
fisicamente possibile ; a meno che 
1' erede istesso non siavi solo inte- 
ressato (6). 

6. Dipende infine dalla volontà del 
testatore d'istituire l'erede puramente 
e semplicemente sine parte , o eoe 
parte o e re certa (7). 

$. 689. D. Delia porzione legittima, 
i. Nozione. 

Dipende generalmente dalla volontà 
del testatore d 1 istituire nel suo te- 
stamento chi più gli aggrada. Vi sono 
però dei parenti prossimi ch'egli non 
può escludere per intero dalla sua 
successione, senza causa particolare, 
ed ai quali è obbligato a lasciare una 
certa porzione dei suoi beni , detta 
porzione legittima (porlio seu pars 
legitima) (8) , se non esiste sufficiente 
ragione che l' autorizzi ad escluderli 
interamente dalla successione ; al di 
là di questa porzione legittima, il te- 
statore può disporre del rimanente 
I del suo patrimonio a suo talento (9). 



(1) Fr. 75, D. XXXV, 1. - • Dics 1*1. II, 18. - Dig. V, 2. - Cod. Ili, 28. 
incertus conditionem testamento facit »; - IV ov. 18, c. 1. - Nov. 415, e 3, 4. - 
fr. 4, pi.; fr. 22, pr. D. XXXVI, 2. Doueau, Comm. jur. civ. XIX, 4. - C. 

(2) $. y, J. II, 14.- fr. 34, I). XXVIH, Chifletius, De portionibus legitimis; in 
5. - h* instituziooe ad diem è ammessa Otton Thes., vedi p. 721. - J. 0. Westen- 
nel testamento di un soldato*, fr. 15, |. 4; berg. Di ss. quatuor de portione legitima. 
fr.44,pr.D.XXlX,1. - CosU 8,C. VI, 21. Io operil.us. Hatm. 4746, t I, n. 11. - C. 

(3) Fr. 17, 1 1, I). XXXV, 1. - fr. U3, F.tZepi rnick, Hist. jur. civ» de legitima 
|. 1, D. XXXII. portione parentum. Hai», 1773. - C Mcel- 

(4) Fr. 72, §. 6. D XXXV, 1. - CosU 4, ler, De la porlion légitime, parte secon- 
C Vi 24. - Cpr. Cod. VI, 44. da, Ainberg. 180l, 1806. - A. Cralle, 

(5) S. 31, J. II, 20. Comm. hi storico- jur idica de portione U- 
(G) Fr. 17, §. 4, D. XXXV, 1. - fr. 71, giti ma. Prrcfalus est L. A. Warnkoenig. 

pr. D. ivi. - Miihlembrucb, Doct. Paiid. Bunocc, 1820. - Cpr. pai iinent. Ed. Schra- 

§. 632. der, Comm. de nexu successioni» ab in- 

(7) $. 4, J. Il, 14. - Quanto alla di- testato et querelai inoff. test. Goet. 1802, 
visione della successione, allorché il te- - C A. itleuz, Di ss. querela inoff. te- 
statore ha stabilita, o nò, la parte di eia- stamenti natura ex principiis juns ro- 
scheduoo, vedi \. 5-8, J. ivi. - fr. 17, mani aiitejustiniante eruta. Spec. I, Be- 
i. 5; fr 18; fr. 59, §. ', D. XXVIII 5. rol. 1821. - W. Fraocke, Le droit des 
- Goal. 23, C. VI, 37. - Doncau, Comm. heritiers légitimaires. Gcett. 1831. - 
jur. av. VI, 22, 23. - Heineccio, Antiq. Mùhleubruch , Continuation des Comm. 
rom. II, 14, $. 5, 6. - Sopra all'erede e de Gluck, parte 35. e 36. - Vedi pure 
re certa scriptus, vedi fr. 35, D. XXVIII, le opere indiente ai |$. 658 e 661. 

5. - Cost. 13, C. VI, 24. - J. Volkmann, (S) " soldato che testa jure militari 

Diss. de ha- cdibiis e re certa scriptis. non è tenuto d" aver riguardo alle dispo- 

Lips. 1827. smoni relative agli eredi legittimar] ; 

(8) Paul, IV, 5. - Cod. Grcg. II, 8. purché egli abbi» conosciuto la loro esi- 
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$. 690. 2. Persone aventi diritto 
alla legittima. 

Le persone eui è dovuta la por- 
zione legittima, sono: 

4. I disccndenii naturali del testa- 
tore che avrebbero succeduto ab in- 
testato; così, i figli 'legittimi e legit- 
timati di padre e raadro e degli avi 
delle due linee, hanno diritto di ri- 
peterla da queste persone , e i figli 
illegittimi, solo dalla madre e avi ma- 
terni (1). Quanto ai figli adottivi: 

o) Gli arrogati e adottati da un a- 
scendente possono ripetere la legit- 
tima dal lor padre adottivo (2) , ma 
relativamente alla successione del lor 
padre naturale, bisogna esaminare se, 
a tenore della Novella 418, succe- 
dono al padre loro come figli, o solo 
come cognati (3). 

6) Gli adottati da un estraneo {ab 
extraneo), hanno diritto alla legittima 
del lor padre naturale, senza che la 



possano pretendere dall'adottivo (4). 

c) Per lo contrario, gli adottati da 
una donna, son del pari in diritto di 
esiger la legittima dalla lor madre 
adottiva (5). 

2. In mancanza di discendenti, gli 
ascendenti naturali del testatore, pur- 
ché succedano ab intestato (6), quindi 
i fratelli e sorelle germane e consan- 
guinee del testatore (germani et con- 
sanguinei) hanno diritto alia legittima; 
ma perchè i fratelli e sorelle abbiano 
questo diritto, bisogna che il testa- 
tore abbia istituito una persona turpe 
(persona turpis) (7). I fratelli e so- 
relle uterini (uterini) (8) e i nipoti 
non hanno alcun diritto alla legit- 
tima (9). 

$. 691. 3. Della quota della legittima. 

La legittima è sempre una parte 
della porzione dei beni, la quale a- 
vrebbe avuto chi è in diritto di re- 
clamarlo, succedendo ab intestato (10). 



stenza. 5. 6, J. II, 13. - Cost. 9, 10, C. 
VI , 21. - Cpr. Cost. 17, ivi e Cost. 37, 
C. Ili, 26. 

(4) Pr. fi. 1, J. II, 18. - fr. 29, §. 1, 
3, U. V, 2. - J. 5, J. II, 43. 

(2) fi. 4, J, II, 13. - f 2, J. II, 48. - 
Cost. 1U, C \UI, 48. 

(3) Vedi di «opra il {. 616. - Vi sono 
«tutori cue loro ricusano ogni legittima 
del loro patire naturale. - Thibaut, Sy- 
stem. §. 810. - Gluck, Comm. parte set- 
tima, p. 11. 

(4) Cost. 40, pr. §. 1, C. Vili, 48. 

(5) Perchè la Cost. 5 , C. ivi , gli as- 
somiglia ai figli naturali. - Gluck, Comm. 
parte settima, p. 372. 

(6) 1, J. Il, 18. - fr. 1 j fr. 45, pr.; 
fr. 30, pr. D. V, 2. 

(7) Kppure un autore ha cercato con- 
tro questa opinione quasi generalmeute 
ricevuta dai moderni di provare, che in 
diritto romano i fratelli e le sorelle non 
hanno alcun diritto ad una legittima pro- 
priamente detta e determinata , ma che 
hanno solamente diiitto d'intentare la 
querela -lei testamento inofficioso, se sia 
stata loro preferita una persona turpe , 
per fargli restituire tutto ciò che ella a- 
vesse ricevuto, qualuuquc ne sia la quan- 
tità. Gluck, Comm* pule 35. p 05, e seg. 

Mackddey 



(8) Cost. 27, C. Ili, 28. - Sopra l'an- 
tico diritto; fr. 8, fi. 5, D. V, 2. - Cost. 
1, 3, fc. Teod. Il, 19, e Cost. 21, CHI, 
28. - J. V. Truinmer, Diss. de querela 
inofficiosi testamenti fratribus uterinis 
non deneganda. Erlang. 1783. Questo au- 
tore la pensa differentemente: Vedi con- 
tro la sua opinione H. Lorenz, Diss. u- 
trum Nov. 118, c. 4, legi 21, C. de inoff. 
test, abrogete fratribusque uterinis legi- 
tima relinquenda sit 9 nec ne ? Gcet. 1784. 

- Hcepfner, Comm. \. 473, a, nota 6. - 
Gluck, Comm. parte settima, p. 12, e seg. 

(9) E vero che la gran maggiorità dei 
Giureconsulti nega la legittima, e la que- 
rela dell'inofficioso testamento ai figli dei 
fratelli e sorelle, io che non è dubbio a 
tenore dell'antico diritto. \. 1, J. II, 18. 

- fi. 1, D. V, 2. - Cost 24, 27 , C. Ili, 
28 ; ma è dubbiosissimo se questo diritto 
sia applicabile a loro a forma delle nuove 
deposizioni della Nov. 11 8, c. 3, intorno 
al diritto di successione intestata dei figli 
dei fratelli e delle sorelle. 

(10) Madhin, De portione legltima non 
portione portionis ab intestato debitm. 
Francf. a V. 1788. Contro Gluck , De 
constituenda legitimtc portionis parentum 
qtumtitatc. Xell'Opusc. Fase. 3, e Comm. 
loro. VII, pag. 20-60. 
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10 principio si compose , per analo- 
gia della legge Falcidia, io ogni caso, 
della quarta parte, qualunque si fosse 

11 numero delle persooe (<). ' Ma io 
appresso, Giustimaoo aumentò la por- 
zione legittima in favore dei discen- 
denti del testatore , ordinando , che 
ove esistessero quattro o meno di 
quattro discendenti del testatore a- 
venti diritto alla legittima , giunges- 
se questa a un terzo della porzione 
intestata , e alla meta ove fossero 
più di quattro (2). I disccndeoti 
che succederebbero ab intestato per 
stipite si contano secondo il numero 
di questi stipiti, e non mai per capi; 
di guisa che le persone appartenenti 
al medesimo stipite non formano che 

\ una sola persona (3). La legittima 
degli ascendenti, fratelli e sorelle non 
ha subito cangiamenti , ed è ancora 
della quarta parte della loro porzione 
ab intestato (4). 

$. 692. 4. Della computazione 
della legittima. 

Stabiliremo i seguenti principi sulla 
legittima e sua computazione. 

1. Per determinare la sua quota , 



bisogna considerare l'epoca della morte 
del testatore, tanto relativamente ai 
suoi beni, che relativamente alle per- 
sone e lor numero (5). 

2. La legittima non può calcolarsi 
che su i beni del defunto, deduzion 
fatta da tutti i debiti (6). 

3. Per determinare se la legittima 
è delta metà o di on terzo solamente 
della porzione ab intestato di colui 
che la reclama, necessita contare tutte 
le persone che avrebbero succeduto 
al testatore , ov' egli fosse morto ab 
intestato , in conseguenza i disere- 
dati (7) e la vedova indigente. 

4. La legittima è una porzione della 
successione del defunto; quegli adun- 
quo cui essa ritorna , non può esi- 
gerla che dopo la morte di colui al 
quale ha diritto di chiederla (8), e 
si devo generalmente computare tutto 
ciò che il defunto gli ha lasciato per 
qual siasi titolo , sia per istituzion 
d'erede, sia per legato, sia per dona- 
zione a causa di morte (9) ; ma la 
donazione tra vivi non entra in que- 
sto computo , tranne quando gli sia 
stato donato espressamente sotto que- 
sta condizione (40). 

5. Colui che deve lasciar la legit- 



(1) §. 6, J. Il , 18. - fr. 18, {. 6, 8. la maggiorità della legittima, secondo la 

1). V, 2. - Cost. 29, C. Ili, 28. i'er que- Nov. 18, e. 4, si referisca a tutti quelli, 

sU ragione nelle Pandette e nel Codice che hanno diritto ad esigerla. Gliici , 

vien detta ordinariamente quarta, o an- Comm. tom. VII, p. 27. 

che Falcidia. Co»t. 31, ivi. (5) Cost. 6, C. Ili, 28. Questa Costi- 

(2) Nov. 18, c. 1. D'onde quei noti tuzione e le seguenti parlano veramente 
versi : anche dell' antica legittima , ma Giusti- 
Quaiuor aut infra natia doni jura Irien- ninno non ha fallo alcun cangiamento su 

tem, questo riguardo. 

Sed dant semUsem liberis , si quinque (6) Fr. 8, . 9, D. V, 2, - fr. 39, §. 1, 

vel ultra. D. L, 16. 

(3) Tale è almeno V opinione gene- (7) Fr. 8 , §. 8 . D. V , 2. - Ciò ap- 
rale. Gluck, Comm. t. VII, p. 60. Ci sono punto si esprime d ordinario colle parole 
degli autori i quali nella legittima di un seguenti : « Ex h «Meda tua numerum facit 
ascendente non guardano al mimerò de- ad augendam et pat tern facit ad minuen- 
di stipili in generale, ma a quello delle dam legitimam ». 

persone in quello stipite , cui il discen- (8) Giusta la regola « hrercdilas de- 
dente appartiene; di maniera che a pa- functi non datur ». Vedi più sopra il !. 
ter loro, per esempio, un figlio viene 605. 

alla successione configli di un figlio pre- (9) Fr. 8, J. 6, D. V 2. - Cost. 29 , 

morto , la legittima del figlio sarà del 30, pr. C III, 28. 

terzo, quella dei nipoti della metà della (10) Fr. 25, pr. D. V , 2. - CosL 35, 

porzione intestata. $. j Q. Ili , 28. - Cosi, 20 , \. 1 , C. 

(4) Jt piti degli autori sono in vero di VI, '20. 
un'opinione differente; pretendono che 
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lima, non può, per donazioni tra vivi, 
diminuire i suoi beni in guisa da ren- 
derla nulla , o anco diminuirla. La 
donazione cbe contravviene a questo 
principio dicesi donazione inofficiosa 
(donalio inofficiosa ). Siffatta qualità 
della donazione si deve determinare 
all'epoca in cui fu posta in essere [i). 

6. In6ne la legittima deve prove- 
nire dalla sostanza della successio- 
ne (2) ; e non può onerarsi, nè per 
condizione , nè per termine (3) , nò 
per altro peso qualunque; come, d'una 
condizione, d'un legato o d'un fide- 
commesso ; tutte queste modalità si 
riguardano come non scritte (4). 

J. 693. E. Della necessità d'istituire, 
o diseredare certe persone (5). 
4. Chi sono queste persone. 

Gli eredi legittimarj sono general- 
mente tutte le persone alle quali un 
testatore devo necessariamente aver 



riguardo; nullamcno evvi tra queste 
una differenza notabilissima. In fatti, 
i discendenti e gli ascendenti deb- 
bono 0 esser formalmente istituiti e- 
redi, 0 essere espressamente esclusi 
dall'universa successione (6). Anche 
allorquando non ricevono che la loro 
porzione legittima, ossi debbono nul- 
lameno in ogni caso, essere istituiti. 
Ma allorquando sono istituiti , nulla 
impedisce perchè la quota della lor 
legittima non sia lor lasciata in altro 
modo qualunque; come, per legato (7). 
E precisamente perchè gli ascendenti 
e discendenti del defunto debbono es- 
sere formalmente istituiti, 0 espres- 
samente esclusi , così diconsi eredi 
legittimar] , in senso stretto (8). I 
fratelli e sorelle hanno diritto alla le- 
gittima, quando è stata istituita una 
persona turpe, ma non è necessario 
istituirli 0 escluderli espressamen- 
te (9) ; in tal caso, basta, che la le- 
gittima sia loro lasciata in un modo 
qualunque, tfoo son dunque essi eredi 



(1) Vedi sopra al §. 427, e gli autori 
ivi accennati, n. 5. 

(2) Cost. 36 , §. 1 , C. IH, 28. - Pure 
se quello, il quale ha diritto alla legitti- 
ma è inutili) ito in re certa, uon ha di- 
ritto a chiedere la divisione di tutti i 
beni della successione: ne può esigere 
se non se la valuta di ciò che gli è stato 
lasciato , e secondo le circostanze , uu 
compimento per conguaglio della sua por- 
zione* 

(3) Cost. 32, 33, pr. C. HI, 28. - Nov. 
18 , c. 3. - Nonostante si può imporre 
peso a chi riceve la legittima, quando 
tn compensazione di questo peso gli si 
dà un vantaggio a condizione espressa 
che non ne profitterà se ricusa il peso. 
Ciò è quel che si dice cautela Socini , 
dal nome di Mariano Socino il giovane, 
giureconsulto italiano, che\isse alla mela 
del secolo XVI; egli, il primo, la dichiarò 
ammissibile in una consultazione sopra 
nn testamento che la conteneva. 

(4) La Cost. 12, C III , 28, contiene 

Il II CCC C 7 1 f) Il C ■ 

(5) Ulpiano, XXII, 14-23. - Gajo,II, 
123-137. - Ist. II, 13. - D. XXVIII , 2. - 
Cod. VI , 28 , 29. - Per il diritto nuovo 
principalmente la Nov. 1 1 5 , c. 3 , 5. - 
Doneau, Comm. jur. civ. VI, 12, 15. - G. 



Noodt , De libcrorum exharedalionc et 
praeieritione. Lugd.-BaL, 1692. - L. van 
de Poli , De exhteredatione et praHeri- 
tione romana et hodierna. Amstelod. 
1700. - A. Heise, Diss. de successoribus 
necessariis. Goett. 1802. - I. H. Ma ver, 
Diss. an et quatenus principia juris ro- 
mani de successione necessaria etiam ad 
pad a successoria applicari possi nt? Goett. 
4805. - Hiibner, Dispul. jur. civ. I, 9. 
A. G. Fcerster , Diss. de bon. posses. li- 
berorum pratteritorum contra tabulas 
parentum. Praemissa disputalo de suis 
heredibus iure civili , aut instituendis , 
aut exkteredandis. Vratislav. 1823 

(6) Fr. 30, D. XXVIII, 2. - Nov. 115, 
c. 3, pr. 

(7) Cost. 30 , pr. J. 4 , C. ni , 28. - 
Cpr. Nov. 115, c. 3, pr. 

(8) I moderni gli chiamano egual- 
mente eredi necessari , heredes necessa- 
ri^ ma questa espressione presa nel suo 
senso non è conforme alle lonti, perchè 
l' erede necessario in diritto romano è 
quello che deve necessariamente dive- 
nire erede, quando una successione gli 
è deferita per un motivo qualunque. 
Vedi più oltre i \\. 680, 681. 

(9) Perchè Giustiniano nulla ha va- 
riato col §. ultimo, J. II, 48, e colla Nov. 
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legittimar] nel senso stretto (1), che 
noi annettiamo a questa espressione. 

$. 694. 2. Specie d esclusione. 

Quindi gli eredi legittimarj debbono 
essere o espressamente istituiti , o 
formalmente esclusi. L'esclusione dal- 
l'universa successione è , per diritto 
romano, o una eseredazione (exhere- 
• datio) o una omissione (pratteritio). 

V eseredazione è la dichiarazione 
espressa del testatore che un erede 
legittimario sia escluso (exheres). Non 
può essa farsi cho in uu testamento, 
o non può andar soggetta, egualmente 
che l' istituzione d' un erede legitti- 
mario, a condizione di sorta (2); deve 
in oltre esser fatta ab omnibus he- 
redibus et ab omni gradu (3). 

Colui che non è formalmente isti- 
tuito o diseredato dicesi prceteritus (4). 
Il padre è sempre obbligato, a pena 
di nullità, diseredare gli eredi suoi 
(sui) e postumi (postumi) (5), come 
gli emancipati; ma la madre può omet- 
tere, e passar sotto silenzio (prcele- 
rire ) i suoi figli , e lo stesso dicasi 
di questi in riguardo ai lor genitori (6). 



Dopo le disposizioni di Giustiniano , 
1' eseredazione e 1' omissione non si 
ammettono senza legittima causa, la 
quale deve indicarsi nel testamento (7). 

$. 695. 3. Cause ^esclusione. 

A. Le cause che autorizzano gli 
ascendenti a diseredare o passar sotto 
silenzio i discendenti sono le ap- 
presso (8): 

1. Se i discendenti danno luogo 
contro gli ascendenti a vie di fatto. 

2. Se gli lanciano ingiurie gravi. 

3. Se gli accusano di delitto, che 
non sia contro lo stato o contro il 
principe. 

4. Conversando con propinatori di 
veleni, o propinandoli 

5. Attentando alla vita dei loro a- 
scendenti con veleno, o in tutt' altro 
modo qualunque. 

6. Se il figlio abbia avuto commer- 
cio illecito colla moglie o colla con- 
cubina di suo padre; questo principio 
si applica del pari al caso del nipote 
colla moglie dell'avo, ma non già a 
quello della figlia col marito di sua 
madre. 



18, c. 1, in ciò che riguarda i fratelli e 
sorelle, al diritto antico . con cui si po- 
teva lasciar loro la legittima in qualun- 
que maniera si fosse. 

(1) La vedova indigente non nppar- 
tiene a questi eredi legittimarj, cioè non 
è necessario che ella sia nominata per 
la sua parte e porzione. 

(2) Fr. 3, §. 1, D. XXVIII, 2. - fr. 18, 
D. XXXVII , 4. - fr. 62, in fine D. 
XX Vili , 5. - fr. 15 , D. XX Vili , 7. - 
Nonostante un erede suo può esser di- 
seredato sotto una condizione , quando 
egli è stato nominato per il caso in cui 
la condizione non si verificherà : perchè 
allora egli non è stato passato sotto si- 
lenzio in alcun caso, sia che si adempia 
la condizione, sia che ella non si adem- 
pia; fr. 86, l>. XXVIII, 5. - Cosi. 4, C. 
VI , 25. - L* instituzione condizionale di 
un crede legittimario, senza la disereda- 
zione per il caso contrario, è parimente 
permessa, quando la condizione posa so- 
pra un fatto puramente volontario per 
parte dell'erede legittimario; fr. 86,cil. 



- fr. 20, i. 4 , D. XXXVIII , 2. - fr. 1 , 
§. 8, D. XXIX , 4.- fr. 13, D. XXXVII, 4. 

(3) Fr. 3, §. 2-4, D. XXVIII, 2. 

<4) §. 12, J. Ili, 1. a Libcris prtetc- 
ritis | id est, neque heredihus institutis, 
neque, ut oportet , exheredatis ». Quid , 
se l'erede passato sotto silenzio tnuora 

fu ima del testatore ? Vedi Gajo, II, 1 23. - 
r. 12, pr. D. XXVIII, 3. - Quid, se egli 
si astiene? - fr. 17, in fine, D. XXVIII, 3. 

(5) Sui hcredes, credi suoi , sono ri- 
guardo «II' instituzione e alla disereda- 
zione, come pure riguardo alla succes- 
sione intestata, quelli che si sono trovati 
sotto la patria potestà imm diata del te- 
statore uno al momento della sua morte, 
o che vi si sarebbero trovati se fossero 
nati al momento della di lui morte (po- 
stumi). 

(6j Ulpiaoo, XXII, 14-23. - Gaio, li, 
135. - Ist. Il, 13. 

(7) Nov. 115, c. 3, 5. - F. C. Wcich- 
scl , Diss. de preeteritione justa adiecta 
causa. Giess. 1797. 

(8) Nov. 115, c 3. 
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7. Se il figlio o il nipote accusano 
falsamente gli ascendenti, e loro ca- 
gionano perciò una perdita conside- 
revole nel patrimonio. 

8. Se il figlio o il nipote, potendo, 
si rifiutano di liberare o prestar cau- 
zione pel padre o per Y avo impri- 
gionati per debiti , per quanto essi 
glie ne abbiano fatte premure. 

9. Se un discendente ha impedito 
ai suoi ascendenti di fare un testa- 
mento, o di modificare il già fatto (1). 

40. Se il figlio , contro la volontà 
dei genitori , si è associato ad una 
compagnia di gladiatori o di mimi 
( arenarti , mimi J e vi è rimasto a 
malgrado le loro persuasioni. 

4 4. Se la figlia o la nipote che po- 
teva contrarre convenevole matrimo- 
nio, e alla quale i genitori offrivano 
dote , nega di maritarsi e si abban- 
dona a vita meretrici! ; tranne se i 
genitori abbiano impedito il matri- 
monio, non ostante la maggiorità della 
figlia (2). 

42. Se i figli non si sono presi cura 
dello stato d' alienazione del loro a- 
scendente, tenendolo presso di sè (3). 

43. Se non Y hanno redento dalla 
schiavitù (i). 

44. Se i discendenti di genitori or- 
todossi son divenuti di setta eretica. 

B. I discendenti possono diseredare 
o passar sotto silenzio i loro ascen- 
denti per gli appresso motivi (5): 

4. Se sono stati dagli ascendenti 



accusati di delitto capitale , a meno 
che non sia contro lo stato o contro 
il priocipe. 

2. Se gli ascendenti hanno atten- 
tato alla vita loro con veleno, in tut- 
t 'ii Uro modo qualunque. 

3. Se il padre usò commercio il- 
lecito colla moglie o concubina di suo 
figlio. 

4. Se i genitori impediscono ai fi- 
gli di testare di quei beni di cui la 
legge permette loro di disporre per 
testamento. 

5. Se il padre tenta di togliere al 
figlio la vita per veleno, o in tutt'al- 
tro modo qualunque. 

6. Se i figli, o uno di essi divieti 
pazzo, senza che i genitori usino loro 
le cure necessarie. 

7. Se i genitori non adoprano ogni 
mezzo per redimere il figlio dalla schia- 
vitù. 

8. Se i genitori d' un figlio orto- 
dosso si rendono colpevoli d' eresia. 

Tranne questi , non vi sono altri 
motivi atti a giustificare nè la dise- 
redazione, nè l'omissione (6). Egli è 
ben vero, giusta i piincipj generali , 
che la riconciliazione fa cessare l'ef- 
fetto dell'uno o dell'altro di questi, 
motivi; ma ciò è assai controverso (7) . 

$. 696. F. Conseguenze dell'esclusione 
illegale (8). 4. In generale. 

La legge adunque impone certi ob- 



(1) In questo caso se i genitori muo- 
iono senza poter fare la diseredazione il 
tìglio è escluso dall'ordine della succes- 
sione, come indegno. Cpr. \. 6S5 

(2) Un matrimonio celebrato contro 
la volontà dei genitori non è motivo di 
diseredazione. Nov. 115, c. 3, f. 11; ma 
porta la perdita del diritto a domandare 
una dote. 

(3) Se l'ascendente muore in stato di 
demenza la successione torna a chi lo 
ha preso presso di sè (L 628), e ne sono 
esclusi i figli instituiti nel testamento 
fatto prima della demenza, come inde- 
gni j chi ha prestate le sue cure all' a- 
scendente prende il loro posto, e tulle 
le altre disposizioni conservano la loro 
forza. Nov. 145, c. 3, §. 12. 



(4) Nov. 115, c. 3, f. 13. 

(5) Nov. 115, cap. 4. 

(6) Perchè la Nov. 11 5, c. 3 , espres- 
samente dice « ut praeter ipsas nulli fi- 
ccai ex alia lege iugratitudinis opponete, 
uisi quia in bujus constitutionìs serie con- 
tinentur ». 

(7) Arg. $. 12, J. IV, 4. - fr. 11 , f. 
1. D. XLV1I, 40. - Glùck, Comm. parte 
settima, p. 217. - Alcuni altri fanno di- 
stinzione fra la riconciliazione che ba 
avuto luogo prima , e quella fatta dopa 
al testamento. Hoepfner, Comm. \. 478 , 
nota 7. - Muhlenbruch , Doctrina Pan- 
declarunij f. 498. 

(8) Oltre le opere citale al §. 054 , 
nota 9, ed al §. 658, noia 3, bisogna os- 
servare i seguenti : Jos. Fernandcz de 
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blighi al testatore riguardo ai suoi 
eredi legittimarj; ov'egli non gli adem- 
pia , le sue ultime disposizioni van 
soggette a conseguenze diverse: 

E Se gli eredi legittimarj sono i- 
stituiti, non possono insorgere contro 
le disposizioni del testamento, quan- 
d' anche il testatore non abbia loro 
lasciato T intiera porzione legittima ; 
essi non hanno, in tal caso, che un'a- 
zione per farla supplire (4). La stessa 
regola s' applica ai fratelli e sorelle 
cui la legittima non fu lasciata per 
intero (2). 

II. Gli eredi legittimarj essendo per 
affatto esclusi , ò d'uopo distinguere 
l'antico diritto anteriore alla Novella 
HÒ dal diritto nuovo che la susseguì. 

A. Secondo l'antico diritto: 

4. Gli eredi passati sotto silenzio 
nel testamento del padre loro, pote- 
vano , per diritto civile , attaccarlo 
come nullo o rotto [nullum, ruptum 
test.) , secondo che all' epoca della 
confezione di lui erano già suoi , o 
non lo erano divenuti che in appresso 
(postumi) (3). Gli emancipati passati 
sotto silenzio erano ammessi a di- 



mandare la boti. poss. contra tabula*, 
la quale in simil caso era del pari 
accordata agli eredi suoi (4). 

2. I figli o suoi, o emancipati, for- 
malmente diseredati dal padre , non 
potevano invocare che la querela inof- 
ficiosi testamenti, ov'essi fossero giunti 
a provare d'essere stati ingiustamente 
diseredati {inique) (5). 

3. Poteva del pari attaccarsi per 
la querela inoff. test, il testamento 
della madre e dei figli (6). 

4. Lo stesso avveniva del testa- 
mento di fratelli e sorelle, quando il 
testatore aveva istituito una persona 
turpe, privando della legittima i fra- 
telli o sorelle (7). La querela nulli- 

! tati*, la bon. poss. contra tabula* e 
I la querela inoff. test, sortivano V ef- 
! fetto di rendere il testamento radi- 
calmente nullo (8). 

B. Il diritto nuovo o la Novella 115. 
cap. 3, 5, ordinò: 

1. Quanto ai fratelli e sorelle, che 
sussistesse a tutti i suoi effetti l'antico 
diritto ad attaccare il testamento per 
la querela inoff. test. (9). 

2. Quanto ai genitori e figli, ch'essi 



Retes, Ad tit. de bon. possessione contra 
tabulai et de inofficioso testamento', in 
Me ei mann. ThtS. t. VI, p. 489. - Ge. 
Jo& Stein, Vcrsuch einer theorisch-prakli- 
schen Abhandung ùber die Lehre des rcenu 
pflichiwidrigen le si ameni e. Erlangen , 
1/98. - J. C. Koch, Bon or uni possessi o. 
Gics.se ii, 1199, pag. 134, e seg. - Gliick, 
Comm. t. VI, VII, §. 535-564.- A. Schwep- 
pe, Diss. de querela inoff. test, succeso- 
sori necessario in genere tali in un- 
quoque casu concedenda net ne. Gcetl. 
1803. - G. Planck, Diss. de nexu et ha- 
bitu interdiversas successionis necessaria! 
species et differentiis et convenientiis Ut- 
ter eas intercedentibus ex jure novissimo. 
Goett. I80C. 

(1 > $. 3 , J. II , 18. - Tosi. 30 , pi . ; 
Cost. 35, \. 2; CosL 36, C. Ili, 28. - Nov. 
115, c 5, pr. - Giiick, Cornnu tum. VII, 
p. 147. - G. I. de Schletnitz, Comm. de 
licitone qua ad supplendam legitimam 
agi tur. GcetU 1819. 

(2) C Heinekco, Diss. de parentibus 
et fratròus et Leg. 30, de inofficioso te- 
stamento agere valentibus. Hcimst. 1761 

(3, Ulpiano, XXII, 14, c seg. - Gajo, 



II, 123, e seg. - pr. \. I. J. II, 13. - fr. 
30, D. XXVIII, 2. 

(4) Ulpiaoo, XXII, XXIII, XXVIII, 2- 
4. - Gaio, IL 135. - ti. 3. J. II, 13. - fr. 
8, pr. D. XXXVII, 4. 

(5) Fr. 1-5 D. V, 2. - fr. 10, §. 5, 
D. XXXVII, 4. - Frattanto in questo caso 
gli emancipali dovevan prima chiedere 
la bon. poss. ex edicto unde liberi, lo che 

Cer questo motivo si diceva egualmente 
vi. poss. litis ordinando* gratin: fr. 6 , 
§. 2-, fr. 7 j fr. 8, pr. D. V, 2. 

(6) |. 7, J. Il, 43. - §. 1, J. II, 18. - 
Cost. 47, 18, C. Ili, 28. 

(7) Cost. 27, C. ivi. 

(8) Ulpiano, XXIII, 16, 18. - {. 1 , J. 
II, 17. - fi. 10 , f. £ D. XXXVII , 5. - 
fr. 8, §. 16; fr. 28, D. V, 2; fi. 7 , D. 
XXVIII, 2. - Nonostante i legali lasciati 
nel testamento ai discendenti o agli a- 
scendentì del testatore conservavano i 
loro efretti nel caso della bon. poss. con- 
tra tabular, fr. 1, pr. |« 1 ; fr. 3 , J. 1 , 
fr. 5, § 2, D. XXX VII, 5. 

(9) Uaterholzner, De lapreseription, 
t. II, p. 65, 66, è di opinione contralia. 
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fossero sempre ncllobbligo d'istituirsi, 
c non potessero mai totalmente esclu- 
dersi, sia per eseredazione , sia per 
omissione, tranne il caso in cui il te- 
stamento facesse menzione d'una delle 
cause speciali designate dalla Novella. 
Il testamento di chi non osserva que- 
sta disposizione di Giustiniano , può 
essere attaccato, sia che il testatore 
non abbia indicata causa di disere- 
dazione, sia che questa causa indi- 
cata non si conformi alla legge , sia 
che per quanto legale , vada contro 
alla verità. Ma i Giureconsulti non 
concordano su i mezzi » 1' attaccarlo : 

a) Vogliono alcuni che il testa- 
mento debba sempre attaccarsi per la 
querela nullitatis ex jure novo (si- 
stema di nullità puro) (1). 

6) Pretendono altri che non si possa 
che per la querela inoff. test, (siste- 
ma d'inofficiosi là puro); ma l'uno e 
l'altro scopo non ha che di annullare 
l'istituzione dell' erede; per ogni ri- 
manente , il testamento conserva i 
suoi effetti (2). 

c) Infine, secondo coloro che ten- 
gono un sistema di mezzo fra questi 



due , il testamento c nullo se niuna 
causa o per lo meno niuna causa le- 
gale è indicata ; è per lo contrario 
inofficioso, allorché la causa legittima 
menzionata non è conforme alla ve- 
rità (sistema misto) (3). Di questi tre 
sistemi, il secondo sembra meritare 
la preferenza (4). 

J. 697. Della querela del testamento 
inofficioso in particolare (5). 
a. Chi può intentarla. 

La querela del testamento inoffi- 
cioso può intentarsi dai discendenti 
del testatore aventi diritto alla legit- 
tima. Non esistendo discendenti, 0 non 
potendo 0 non volendo intentar essi la 
querela, appartiene allora agli ascen- 
denti ai quali la legge accorda una le- 
gittima, edai fratelli e sorelle germane 
e consanguinee del testatore, ove una 
persona turpe sia stata istituita. Quan- 
do, nelPun caso 0 nell'altro, più per- 
sone hanno diritto d'intentare l'azione 
d'inofficiosità, e che una di esse non 
vuol prevalersene 0 la trascura , la 
sua parte s'accresce agli altri (6), e 



(1) Martino , e Àzo nella glossa alla 
L. 5, D. de in off. test, e all'Aut. col. 8, 
tiL 16, c. 3, S. V. nominati m et adver*. 
Si autem haec observata nou fuerìnt. - I. 
M. Schneidt, De querela inoff. test in- 
ter parentes et liberos exule. Wirceb. 
1778. - Weber, sopra Hoepfner, Comm. 
§. 525 , nota 2. - Thibaut, Pandectes t §. 
8 19. Gans, Scolies sur Gajus , p. 295. - 
Droit de successione t. II, p. 92-107, 115, 
151. Miihlenbrucb, Pand. Ed. 3, L 775 , 
776. 

(2) Cujas ? alla Nov. 18, et Comm. in 
I ■ 3, de liberi s et postum. - Dooeau, Comm. 
jur. civ. VI, 13. - Duareno, Comnu ad 
tit. Dig. de inoff. iesL c. 3, (in oper. p. 
174). - Vinnio, Sei muesL II, 21. - Vcet, 
Comm. ad Pand. V , 2 , §. 23. - Mal- 
blanc. Princ jur. rom. tot». III. §. 697. 
- J. G. Paul du Roij De test, oh exhere- 
dationem sine elogio factum non ipso 
jure nullo. HcIrosL 1780. - Hofacker , 
Misi, jur. civ. de exheredatione et pra?- 
teritione Tubini;. 1782, §. 26. - Kocb , 
Bon. poss. p. 140. Gliick, Comm. parte 
settima, p. 347. - Vale», Notherbenrecht t 
\. 36. - von Hartitzscb, Droit de succes- 



sione L 1 26. - Untcrholzner, De la pre- 
scription, t. II, J. 170. - Rosshirt, Droit 
de successione pag. 403. 

(3) Bassiano , e Accursio, In glossa 
nota 10, cit. - Faber, in erroris pragm. 
Dee. 14, crr. 7. - Ma ihin, De successio- 
nibus, }. 444. - Haubold, Diss. de diffe- 
rentiis inter test, nullum et test, inoff. 
Lips. 1784, et in ejusdem Opusc. Ed. 
Venck, V. I, p. 1. 

(4) Lo prova già V espressione « re- 
scisso seu evacuato testamento * la quale 
non s' impiegava nell' antico diritto se 
non parlando del testamento inofficioso. 
Le parole « quantum ad institutionem 
hcredum pertinet » non sono che una 
restrizione della legge nuova portata al- 
l' effetto della rescissione. - Giuliano , 
Epitomen, Nov. 115, non parla sempre 
io questo caso che del testamento inof- 
ficioso. 

(5) Vedi le opere già citate ai §§. 654, 
658, 661; e poi Doneau, Comm. jur. civ. 
XIX , 3, 10. - GKick, Comm. U VII , §. 
552-561. 

(6) Fi. 16, pr.j fr. 47, pr.; fr. 23, §. 
2, !>. V, 2. 
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se tatti gli aventi diritto non possono 
o non vogliono intentarla , passa in 
colui , o in coloro che dopo questi 
primi, sono autorizzati ad azionare (*). 

5. 698. b. Contro chi si dirige. 

La querela d'inofficiosità deve es- 
ser diretta contro l'erede istituito nel 
testamento (2). Quindi, allorché s'in- 
tenta da discendenti 0 ascendenti , 
essa colpisco ogni erede qualunque 
siasi (3); egli deve provare l'esistenza 
della causa di diseradazione, quando 
l'attore ne nega la veracità (4). Quan- 
do , per lo contrario, è intentata da 
fratelli e sorelle, essa non si dirige 
se non contro l'erede, persona turpe 
(personal turpe s); l'attore deve pro- 
vare allora il disonore di cui il con- 
venuto è ricoperto, e la mancanza 
di causa che l'ha fatto preferire (5). 

5. 699. c. A che tende. 

La querela d'inofficiosità mira a far 
rescindere il testamento e restituire 
la successione. Se chi l'intenta è solo 
erede ab intestato, la sua azione tende 
a far restituire tutta la successione; 
in ogni altro caso, egli non può esi- 
gere che la parte a lui dovuta ab 
intestato, a meno che non si trattasse 
d'un diritto d' accrescimento (6). Lo 
stesso dicasi dei fratelli e sorelle , 



che non possono azionare la persona 
turpis istituita nel testamento , che 
per la lor parte e porzione ab inte- 
stato; e, nel caso in cui una persona 
honesta e una persona turpis siano 
state istituite , per la parte che a 
q uest'ultima sarebbe dovuta secondo 
la volontà del testatore (7). 

$. 700. d. Effetti della querela (8). 

A. Se la querela è intentata con 
successo, occorrono, quanto agli ef- 
fetti eh iì ne sono la conseguenza, le 
distinzioni che appresso: 

4. Se essa è intentata dai discen- 
denti 0 ascendenti (querela ex jure 
novo) , il testamento non si annulla 
che quanto all'istituzione dell'erede; 
questa è interamente invalida quando 
l'attore conclude per una rescissione 
totale; lo è in parte quando non esigi 
che una rescissione parziale; ogni al- 
tra disposizione contenuta nel testa- 
mento , in conseguenza i legati e i 
fìdecomessi, restan validi (9). Quindi: 

a) Quando l'istituzione dell'erede è 
totalmente annullata , la successione 
si deferisce ab intestato, e gli eredi 
istessi che non avevano il diritto d'in- 
tentare la querela d'inofficiosità, pro- 
fittano di quest' ordine di succes- 
sione (10). 

b) Quando, per lo contrario, la i- 
slituzione non è rescissa che in parte, 



(1) Secondo i principj stabiliti al }. 
619 , 3. - Vedi pure fr. 1 , f. 7 , D. 
XXXVIII, 8. - fr. 31, pr.-, fi. 14, D. V, 
2. - Cost. 34, C. IH, 28. - Gliich, Comm. 
parte settima, pag. 380, e seg. 

(2) Ella sta ferma tanto quanto egli 
non ha adita 1' eredità; fr. 8 , §. 10 , D. 
V, 2. 

(3) Fr. 8, $. 2, D. ivi. - Ella ha luogo 
egualmente contro chiunque prende il 
posto di crede. Cost. 1, 10, C. Ili, 28. 

(4) Nov. 115, c. 3, i. 14, in One 
« Sive igitur omnes . . . decernimus ». 
Cpr. Cost. 4, $. 9, ivi. 

(5) Fr. 5; fr. 24, D. V, 2. - Cost. 27, 
C III 28 

(6? Fr. 8, §. 8; fr. 19 , D. V, 2. - fr. 
17, pr.; fi. 23, $. 2, D. ivi. 



♦ (7) Cost. 3, C. Teod. II , 19. - Cost. 
27, C. Ili, 28. - Un autore la pensa dif- 
ferentemente : egli pretende, che, quando 
la parte cui la persona turpis doveva ri- 
cevere , non equivale alla porzione ab 
intestato del fratello o della sorella che 
aziona , in questo caso la querela per 
completare questa porzione, deve egual- 
mente darsi contro la persona honesta. 

(8) Gliick , Comm. t. VII , p. 442 , c 
seg. 

(9) Nov. 115, c. 3, f. 14, in fine. - 
Cpr. cap. 4, . 9, ivi. 

(10) Nov. 115, l. c. - Cos'i s'egli fosse 
provato che il richiedente non fosse l'e- 
rede ab intestato il più prossimo, il gua- 
dagno della sua causa uou gli gioverebbe; 
fr. 6, §. 1, D. V, 2. 
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la successione si deferisce secondo un 
ordine misto; ab intestato, quanto alla 
porzione che ottiene l'attore; per te- 
stamento, relativamente alla parte che 
resta all' erede istituito. I debiti e i 
legati sono a carico di ciascuno in 
proporzione della sua parte (4). 

2. Quando la querela s'intenta da 
fratelli e sorelle (querela ex jure ve- 
leni) , bisogna distinguer nuovamente : 

a) Se è stata istituita una persona 
turpis e l'istituzione è totalmente re- 
scissa , il testamento si annulla per 
intero, e la successione è deferita ab 
intestato; in tal caso, coloro che non 
avevano alcun diritto a intentar la 
querela , prendon nulla meno la lor 
parte di successione; ma se l'istitu- 
zione della persona turpis non è per 
intero rescissa, la successione è nuo- 
vamente deferita secondo un ordine 
misto e i legati restano fermi. 

ò) Quando sono state istituite una 
persona fi onesta e una persona tur- 
pis, avviene lo stesso ; solamente la 
istituzione della seconda si rescinde 
o totalmente, o in parte, secondo la 
quota della porzione ab intestato de- 
gli attori, mentre la istituzione della 
prima resta ferma e i legati son va- 
lidi (2). 

B. Se la querela è intentata senza 
successo , vale a dire se 1' attore è 
respinto dal giudizio, il testamento è 
naturalmente valido, e l'attore perde, 
in generale, tuttociò che gli era stato 
dato per testamento (3). 
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$. 704. e. In quali casi la querela 
non può essere intentala. 

Son da fare ancora intorno alla que- 
rela del testamento inofficioso, le se- 
guenti osservazioni. 

4. Essa non è da ricevere se non 
quando l'attore non ha altri mezzi in 
diritto da sperimentare (4). 

2. Dev'essere intentata durante lo 
spazio di cinque anni dall'adizione 
dell'eredità fatta dall'erede testamen- 
tario (5). 

3. Si trasmette però ai discendenti 
di colui che ha diritto d' intentarla , 
purch egli non v'abbia espressamente 
rinunziato, o non sia trascorso lo spa- 
zio legale di anni cinque ; ma non 
passa in altri eredi se non quando è 
stata introdotta dal loro autore, o quan- 
d'egli muore mentre l'erede istituito 
nel testamento delibera (6). 

4. Essa non è mai ammissibile: 
a) Contro un testamento fatto in 

campagna da un soldato , purché il 
testatore abbia saputo che avrebbe 
avuto in appresso degli eredi legitti- 
marj (7). 

6) Contro un testamento d'un Aglio 
di famiglia che ha disposto del suo 
peculio castrense, finché il testatore 
resta figlio di famiglia; del pari con- 
tro il testamento che il figlio di fa- 
miglia fa del suo peculio quasi ca- 
strense, tranne essendo egli prete (8). 

c) Contro la sostituzione pupillare 
fatta dal padre (9). . 

d) Finalmente, contro la disereda • 
zione quee bona mente fil, cioè a dire, 
quaodo si esclude l'erede legittimario 



(1) Fr. 15, §. 2; fr. 16, pr.j fr. 19; Walch), Diss. de iransitu querela inoff 
fr. 25, f. 1, D. V, 2. test, ad heredes. Jense, 1772. 

(2) Ara. fr. 15, §. 2j fr. 24, D. V, 2. (7) |. 6, J. II , 13. - Cost. 9, C. IH, 
- Cost. 13, C. HI, 28. 28. - Cost. 9 , 10 , C. VI, 21, cpr. con 

(3) Fr. 8, |. 14, D. V, 2. la Cost 17, ivi. 

(4) §. 2, J. II, 18. - Cpr. Cost. 14, C. (8) Cost. 37, C. HI, 28. - Nov. 113, 
III, 28. c. 19. - Un autore pretende, che la Nov. 

(5) Fr. 8 , §. 17 ; fr. 9 , D. V, 2. - 115, c. 3, 4, e la Nov. 123, c. 9, hanno 
Cost. 34, 36, §. 2, C. Ili, 28. - Cost. 2, intieramente soppresso questo privilegio 
C. il- 44. - Unlerholzner , De la pre- accordalo al figlio di famiglia , almeno 
script tari, t. II, |. 169-171. quanto ai suoi discendenti e ascendenti. 

(6) Fr. 6, §. 2 ; fr. 7 . ivi. - Cost. 5, (9) Fr. 8, §. 5, D. V, Z 
34 , C. ivi. - J. E. Vcelckcr (pr. C. F. 

Mackeldey 53 
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all' unico fine di provvedere al suo 
bone (4). 

$. 702. Il Del contenuto accidentale 
del testamento. 

Il testamento deve dunque conte- 
nere una istituzione d' erede diretto 
e aver riguardo ai legittimarj. Oltre 
questi due elementi, essenziali o in- 
dispensabili del testamento, molte al- 
tre disposizioni possono formar parte 
del suo contenuto, come sostituzioni, 
legati e fìdecommessi, nomina di tu- 
tori e manumissioni; queste disposi- 
zioni dipendono interamente dalla vo- 
lontà del testatore. Della tutela testa- 
mentaria abbiamo più sopra parlato; 
le manumissioni attengono alla storia 
del diritto ; noi parleremo dei legati 
o fìdecommessi parlando dei codicilli, 
perch' essi possono essere istituiti e 
sortire il loro effetto tanto in un co- 
dicillo che in un testamento. Non ri- 
mane adunque adesso a trattare che 
delle sostituzioni d'un erede diretto, 
le quali egualmente che l'istituzione, 
non possono esser fatte che in un 
testamento. 



$. 703. A Della sostituzione — 
volgare. 

La sostituzione volgare (vulgaris 
subslitutio) (2) , consisto nel nomi- 
nare un altro crede diretto, in caso 
che l'erede istituito non voglia o non 
possa divenire erede (3). Va soggetta 
ai seguenti principj: 

4. Chiunque ha il diritto di testare, 
ha del pari quello di sostituire. 

2. Ma questa sostituzione non es- 
sendo altra cosa che la nomina d'un 
erede diretto , in caso che V erede 
istituito non sia per divenir tale, non 
può farsi che nel testamento, e non 
può sostituirsi chi non può istituirsi. 

3. Può farsi io più modi : è per- 
messo di sostituire al primo erede un 
secondo , a questi un terzo (heredes 
secundo tertxo gradu scribere); e deve 
io tal caso applicarsi la regola: sub- 
stitutus subslituto est subslitutus tn- 
stituto (4); è permesso di sostituire 
più eredi a un solo, e reciprocamente 
uno a più (5); parimente , più eredi 
al primo grado e più sostituiti pos- 
sono essere mutuamente sostituiti {sub- 
stitutio reciproca s. mutua (6). 

4. La sostituzione sorte i suoi ef- 
fetti al sopraggiungero del caso per 



(4) Fr. 18, D. XXVIII, 2. - ir. 16, 
§. 2, 3, D. XX Vn, 20. - fr. 12, §. 2; fr. 
47, P .» D. XXXVIII, 2. - Cost. 25, C. III, 
28. - Muhlenbrucb, Doctr. Pand. Ed. 3, 

(2) Gajo , II , 174 , 178. - Ulpiauo , 
XXII, 33, 34. - Paul. III. 4, B. |. 4, 5. - 
In*. II, 15. - Di B . XXVIII, 6. - Cod. VI, 
25. - Doucau , Comm. jur. ctv. VI , 23, 
24. - Idem, Comm. ad Cod. VI, 25. - T. 
Papillonio, Tract. de directis heredum 
substitutionibus; in Otto. Thes. t. IV, p. 
665. - C. Chiflet. , De substitutionibus ; 
ivi, t. V, p. 677. - F. Ramos del Man- 
zano . Prosi, ad Ut. Dig. de vulgari et 
pupillari substitutione; in Mcerman, Tes. 
t. VII, p. 321. - J. Finestrcs e de Mousal- 
vo, Prxl ad tit. Dig. de vulgari et pu- 
pillari substitutione; in pracl. Cervar. p. 
165. - G. A. Franck, Diss. de origine ac 



natura vulgaris et pupillaris substituiio- 
nis. Jena; 1829. 

(3) Nou parliamo qui che della sosti- 
tuzione di un credito diretto. Ma le so- 
stituzioni sono egualmente permesse in 
materia ri i legali , di fidccommissi , e di 
donazioni per causa di morte; fr. 50, pr. 
D. XXM. - Cost. un. §. 7, C. VI, 51. 

(4) §. 3, J. II, 15. - fr. 27, 41 , pr. j 
fr. 47 , D. XXVIII , 6. - fr. 69. D. 
XXIX, 2. 

(5) i. i, J. ivi. 

(6) Fr. 37, \. 1, D. XXV III, 5. - fr. 
4, §. 1, D. XXVIII, 6. - fr. 64, D. XXXI. 
- La sostituzione reciproca differisce in 
più punti dal diritto di accrescimento ; 
fr. 23 ; fr. 10 , pr. ; fr. 41 , $. 1 , D. 
XXVIII, 6. - J. H. Reuter, Diss. de sub- 
stitutione reciproca cjusque a jure accre- 
scendi discrimine. Hahe, 1750. 
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cui fu fatta (*). Se il testatore di- 
chiara che la sostituzione non abbia 
luogo che nel caso in cui il primo 
erede non voglia divenir tale, biso- 
gna del pari sottintendere il caso in 
cui non possa, e reciprocamente (2). 

5. La sostituzione ha per efletto 
di collocare il sostituito iu luogo e 
vece di colui al quale è sostituito. 
Egli riceve allora, per regola gene- 
rale, la parte che a questi sarebbe 
dovuta, a meno che non abbia con 
dei co-sostituiti a dividere (3). 

6. La. sostituzione s' estingue allor- 
quando 1' istituito o il sostituito an- 
teriore diviene erede (4), quando l'i- 
stituito profitta d'una trasmissione (5) , 
quando il sostituito muore innanzi 
T istituito (6) , quando non diviene 
crede in qualità d' istituito, nella so- 
stituzione reciproca (7), quando la 
sostituzione è condizionale, e la con- 
dizione non si verifica (8). 

$. 704. B. Della sostituzione 
pupillare. 



La sostituzione pupillare consiste 
nella nomina che il padre o l' avo 
paterno fa dell' erede a un figlio im- 
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pubere soggetto immediatamente alla 
sua patria potestà, nel caso in cui 
il figlio venisse a mancare prima di 
compire la pubertà (9). Essa è in 
conseguenza un testamento che il 
padre fa pel suo figlio impubere, che 
non può testare finché non è giunto 
agli anni della pubertà. 

4. Questo diritto è una derivazione 
della patria potestà ; non compete 
adunque che a colui al quale questa 
potestà appartiene; ma è necessario 
ancora che i figli e i nipoti siano 
stali, all'epoca del testamento, sui o 
postumi sui; gli è pure permesso, 
per la formula legis Junice Velteiw, 
di sostituire pupillarmente ai nipoti, 
che a quest' epoca non si trovano 
ancora immediatamente sotto la sua 
potestà, nel caso in cui al momento 
della sua morte, venissero ad esser- 
gli immediatamente soggetti (10). 

2. Quegli che ha il diritto di so- 
stituire pupillarmente, può, in gene- 
rale nominare un erede a tutti i beni 
dell' impubere, senza distinguere la 
loro origine, sia che provengano da 
lui testatore, sia che il figlio gli ab- 
bia acquistati (11). 

3. Usando di questo diritto, il te- 



(1) Fr. 3, D. XXIX, 2. - fi. 69, D. 
ivi. - Cosi. 3, C. VI, 26. 

(2) Arg. IV. 4, pr. D. XXVIII, 6. - fr. 
101, D. XXXV. i. - Coti. 3, C. VI, 24. 
- Cosi. 4, C. VI, 26. 

(3) J. 2, J. II, 15. - fr. 24-, fr. 45, |. 
1, D. XXVIII, 6. - Cost. 4, C. VI, 26. 

(4) Cosi. 5 , C. VI , 26. - Ma si di- 
sputa sulla questione di sapere se la so- 
stituzione estinta mediante l'adizione del- 
l'instituito rivive quando l'istituito chiede 
restituzione contro l'adizione^ fr. 7, 10, 
D. IV, 4. - Vi un io, Set. quasst. 1 , 14. - 
J. Voet, Comm. ad Pand. XXVIII, 6, §. 
14. - Cocce jo, Jus controv. XXVIII, 6, 
quest. 8. - Walch, Jus controv. ediz. 3, 
p. 222. 

5) Qui gli credi dell' «istituito son 
preferiti al sostituito, contro l'opinione di 
Crell, Diss. utrum herede instituto intra 
lem pus deliberandi mortuo substitutus ad- 
mittatur? Vitemb. 1734. - L'istesso è del 
legatario, a cui si è dato un sostituto. 
(6) Cost un. {. 4, C. VI, 51. 



(7) Fr. 23, 45, f. 1, D. XXVIII, 6. 

(8) Fr. 44, 21, 23, D. ivi. 

(9) Gajo, II, 179-184 - Ulniano, XXIII, 
7,9.- Ist. II , 16. - Dig. XXVIII , 6. - 
Doneau, Comm. jur. cìvì VI, 25, 26. - 
Cod. VI, 26. - V. G. S. Madihn, Vicis- 
situdines substitutionum impubcrum; nei 
suoi Exercices acad. Halae , n. 9. - A. 
G. Denekcn, Diss. de successione ex pu- 
pillari subslitutione. Gceti. 1781. - J. B. 
Kustner (C. G. Hichter), Diss. de pupil- 
lari testamento preterita impuberis ma- 
tre rato. Lips. , 17.S8. - Questa disputa- 
zioue racchiude un' istoria della sostitu- 
zione pupillare. 

(10) Fi. 2, pr. D XXVHI, 6. - Pr. J. 
Il , 16. - Teofìlo sopra questo passo. - 
Gajo II, 183. - Ulpiano, XXIII, 7. 

(11) Fn 10, §. 5, D. ivi. - Per altro 
il padre che ha arrogato uon può sosti- 
tuire pupillarmente che nei beni prove- 
nienti da lui stesso; fr. 10, §. 6, D. ivi. 
- Cpr. di sopra il \. 54'.). 
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statore deve nullameno nominarsi un 
erede diretto (4), il quale può essere 
una persona diversa dal figlio; per- 
chè il padre avendo legittime cause, 
è in diritto di diseredare il figlio e 
sostituirgli frattanto pupillarmente (2). 
È forza adunque ravvisare nella so- 
stituzione pupillare un doppio testa- 
mento : quello che il padre fa per sè, 
e quello che fa per suo figlio (3). È 
lecito di confezionarli entrambi^ nel 
medesimo contesto, e di fare 1' uno 
per scritto, e Y altro a voce (4). Se 
gli fa tutti e due nel medesimo tempo, 
non è obbligato ad osservare le for- 
malità ordinarie che una sol volta , 
e poco importa che nomini prima 
1' erede suo proprio o quello del fi- 
glio (5); ma facendoli in epoche di- 
verse, è obbligato a confezionare pri- 
ma il suo, e osservare per ciascun 
di essi le ordinarie formalità (6). Deve 
però sempre il testamento del figlio 
considerarsi come parte costituente, 
e come supplemento del testamento 
paterno, e per questa ragione, esso 
ha vita e cade con quello (7). 

4. Quindi, il padre non è in guisa 
alcuna tenuto, nè quanto alla persona 
del sostituito, nè quanto al numero , 
nè quanto al grado della sostituzione; 
egli può dunque escludere i legitti- 
ma rj del figlio (%). 



5. Non gli è permesso di nominare 
il sostituito al di là dell* età in coi 
il figlio sarebbe capace di testare ; 
ma lo può per un tempo più cor- 
to (9). 

6. Quando il padre istituisce il fi- 
glio, può non solo combinare espres- 
samente la sostituzione volgare colla 
pupillare [substitutio duplex), ma tut- 
tavolta che non ha nominato che una 
specie di sostituzione, 1' altra è taci- 
tamente sottintesa, a menochè non 
abbia dichiarato il contrario (40). 

7. La sostituzione pupillare si e- 
stingue quando è nullo il testamento 
paterno (44); quando il figlio, cui si 
sostituisce pupillarmente, divien pu- 
bere ( 12 J; quando esce dalla potestà 
del testatore innanzi la morte di 
lui (43), o quando muore prima del 
padre; in tal caso però, la sostitu- 
zione è valida come sostituzione vol- 
gare, se il figlio è stato istituito (se- 
condo il principio stabilito, al nume- 
ro 6) (44). 

$. 705. C. Privilegio dei militari, 
in materia di sostituzione. 

Il soldato che fa un testamento 
militare, gode più privilegi quanto alle 
sostituzioni volgare e pupillare (45). 

4. Egli ha il diritto, anco nel caso 



(4) Fr. 1, $. 3; fr. 2, |. 1, D. ivi. - 
J. 5, J. n, 16. 

(2) Fr. 1, j. 2. D. ivi. - |. 4, J. IL 16. 

(3) §. 2, J. Il, 16. - Gajo II , 180. - 
J. F. A. Brunncraann ( Pr. G. L. Win- 
ckler). Substitutio pupi Hans , vel quasi 
duplex testamentum. Lips. 1788. . 

(4) Fr. 20, §. 4, D. XXVIII, 6. 

(5) Fr. 20, pr. D. ivi. 

(6) Fr. 2, §. 4-7, D. ivi. 

(7) §. 5, J. II, 16. 

(8) Fr. 8, §. 5, D. V, 2. 

(9) Fr. 1 , 14, D. XXVIII , 6. - Cpr. 
fr. 21, ivi. 

(10) Gajo, II, 179, 180. - fr. 1, §. 1} 
fr. 1, pr. D. ivi. - fr. 29, D. XXVIII, 2, 
pr. J. n, 16. - Cost. 2, 4, C. VI, 26. - 
Un autore pretende, che la sostituzione 
volgare racchiuda solo implicitamente 
una sostituzione pupillare, ma che il con- 
trario non è vero. 



(11) f. 5, J. D, 16. - Pure se il fan- 
ciullo fosse istituito, la sostituzione pu- 
pillare resta valida, anche quando il fan- 
ciullo ereditasse non ex testamento , ma 
ab intestato; fr. 2, §. 1, D. XXVIII, 6. - 
Nella slessa mauicra la sostituzione pu- 
pillare resta valida, secondo la Nov. 115, 
c. 3; se il testamento paterno è attaccato 
come inofficioso. A tenore dell'antico di- 
ritto ella diveniva nulla egualmente; fr. 
8 , {. 5 , D. V, 2. - « Sed si in patris 
olile n min est nec hoc valebit ». 

(12) Pr. f. 8, J. Il, 16.- fr. 7, 14, 21, 
D. XXVIII, 6. 

(13) Fr. 2, pr.; fr. 41, $. 2, D. ivi. 

(14) Cpr. Cicerone , De oratore , I , 
39, 57. 

(15) Th. Papillon, De substitutionibus y 
nell'Otto, Thesaur. t. IV, pag. 757. - J. 
G. Bauer, Diss. de substit. militari ; nei 
suoi Opusc. t. I, n. 5. 
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che r erede nominato divenga real- 
mente tale, di sostituirgliene un se- 
condo, e a questi un terzo ec. di 
guisa che il sostituito divien suo 
erede diretto (4), mentre che nel te- 
stamento non militare (paganus) , una 
siffatta sostituzione non darebbe luo- 
go che a un fidecommesso univer- 
sale. 

2. Egli può sostituire pupillarmente 
anche quando il figlio noo è più sotto 
la sua patria potestà (2); è in diritto 
di protrarre la sostituzione pupillare 
oltre gli anni della pubertà, ma solo 
per i beni suoi proprj (3); non è ne- 
cessario che si nomini un erede; ne 
consegue che la sostituzione pupillare 
non si estingue allorquando il suo 
testamento è infermato (4). La sosti- 
tuzione fatta juri militari, che si al- 
lontana dalla regola del comune di- 
ritto, dicesi oggi substilutio militari* 
e non le si può applicar la regola che 
la sostituzion volgare è tacitamente 
compresa nella sostituzion pupilla- 
re (5). 

$. 706. D. Della sostituzione quasi 
pupillare. 

Per analogia alla sostituzione pu- 
pillare, Giustiniano introdusse un'altra 
specie di sostituzione , accordando 
agli ascendenti d' un figlio furioso o 
pazzo, il diritto di nominargli un ere- 
de, pel caso in cui venisse a morte 
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in stato di demenza, comecché non 
possa il figlio testare finche la sua 
alienazione continua. Questa specie 
di sostituzione, è detta da Giustiniano 
substilutio ad exemplum pupillari*; 
al presente, substìtutio quasi pupil- 
lari* s. eacemplatis s. Justiniance (6). 

4. Ogni ascendente del figlio alie- 
nato ha diritto di sostituire in tal 
guisa, senza distinzione di sesso o di 
grado, senza riguardo a patria pote- 
stà, purché il figlio demente gli suc- 
ceda ab intestato (7). 

2. Questa specie di sostituzione ha 
luogo per i discendenti soltanto , il 
cui stato di alienazione è continuo 
( qui perpetuo mente capti sunt ) , e 
non già per quelli che godono dei 
lucidi intervalli (8). 

3. Il diritto conferito agli ascen- 
denti di sostituire ai loi discendenti 
alienati, altro non essendo che il di- 
ritto di testare per essi, ne consegue 
che ogni ascendente che vuol far uso 
di questo diritto, può non solo testare 
dei beni suoi proprj che lascia all'a- 
lienato, ma anco dei beni dell' alie- 
nato medesimo. Quando più ascen- 
denti sostituiscono quasi pupillarmen- 
te, ciascuuo a parte, ai loro discen- 
denti alienati, i sostituiti prendono 
respettivamente i beni lasciati dal- 
l'ascendente al discendente; e quanto 
ai beni proprj di quest' ultimo, i so- 
stituiti si debbono considerare come 
coeredi (9). 



(1) Fr. 15, K 4, D. XXIX, 1. - Cost. 
8, C. VI , 26 . e sopra questo passo, A. 
Kotgers. Apodicticasdemoslrationes Lug.- 
Bat. 1727, voi. !, lib. 2. 

(2) Fr. 28, D. XXIX, 1. 

(3) Cost. 8, C. VI, 26. - fr. 41, §. 4, 
D. XXIX, 1. - C. G. Schweitzer, De subst. 
vulgari tacita. Jenae, 1814, pag. 19, è di 
opinione contraria. 

(4 Fr. 2, §. 1, D. XXVIII, 6. - fr. 45, 
§. 5; fr. 41, \. 5, D. XXIX, 1. 

(5) Cost 8, C. VI, 26. 

(6) Cost. 9, C. VI, 26. - U 1, J. II , 
1 0. - Doneau, Comm. jur. civ. VI, 27. - 
Gifan., Explanatio Cod. ad h. 1. 1. II, p. 
56. - Madihn, Vicistiludine* subst it ut io- 
ni* esemplari*. Ha!»;, 1775. 



(7) Questo è ciò che resulta dalle pa- 
role del la Cost. 9, citata « liceat parentibus 
legilima portione ci vel eis relieta etc ». 

(8) Ne segue che se l'alienato fece già 
un testamento valido prima di cadere in 
demenza non può ricevere sostituzione 
quasi pupillare, }. 1, J. II, 12. - Solo i 
discendenti alienati posson .sostituire in 
questa maniera , e nullamente quelli , i 
quali per altri motivi sono incapaci di 
testare, come per esempio, i prodighi. - 
J. Val, Comment. ad Pand. Vili , |. 6, 
27, è di contrario avviso. 

(9) Per altro le opinioni sono molto 
divise sopra questo punto: vedi Tbibaut, 
Sistenu §. 703. - Muhlenbruch, Doctr. ad 
Pand. t. Ili, §. 675. 
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4. L'ascendente che vuol far uso 
di questo diritto, deve lasciare al di- 
scendente alienato, per lo meno la 
legittima (1). Ne consegue necessa- 
riamente che non si può sostituire 
quasi pupillarmente al discendente 
alienato, diseredato per causa legit- 
tima, ma non ne consegue già che 
T ascendente sostituente debba ne- 
cessariamente fare anco il proprio 
testamento; egli può morire ab in- 
testato e non far testamento che pel 
discendente alienato; ma ov'egli vo- 
glia soltanto lasciargli la legittima, ò 
naturalmente obbligato a fare un te- 
stamento , perchè il discendente sia 
istituito nella legittima (2). 

5. Quando il discendente alienato 
ha pure dei discendenti, il testatore 



è in obbligo di sostituirgliene uno, o 
più, o tutti, e non può sostituire in 
favore d' un estraneo ; se il discen- 
dente alienato non ha discendenti, il 
testatore è in obbligo di sostituirgli 
uno o più o tutti i fratelli e sorelle 
da lui testatore discendenti al pari 
dell'alienato medesimo. Finalmente in 
difetto di fratelli e sorelle , egli può 
sostituire un estraneo ( extraneum ); 
egli ha del pari questo diritto quando 
i discendenti o i fratelli e sorelle del- 
l'alienato sono in stato di pazzia. 

6. La sostituzione si estingue to- 
stochè il discendente alienato ricupera 
il senno, muorendo prima del testa- 
tore, o quando il sostituito muore pri- 
ma di lui (3). 



TITOLO QUARTO 
Invalidila dei testamenti. 



$. 707. Colpo d'occhio in generale. 

Un testamento si considera valido, 
finché una causa di nullità non lo fac- 
cia ravvisare come invalido dal prin- 
cipio, o l'abbia reso tale in seguito[k). 

$. 708. I. Testamenti invalidi 
da principio. 

Le cause seguenti rendono i testa- 
menti invalidi d il lor principio : 
L Quando non è stata osservata la 



forma esteriore; un simile testamento 
ò ingiusto irregolarmente, illegalmente 
fatto ( testamentum injustum s. non 
jure factum ) (5). 

2. Quando è viziato il contenuto 
essenziale; come, l'istituzione dell'e- 
rede e i diritti dei legittimarj, l'in- 
capacità del testatore all' epoca del 
fatto testamento; un tal testamento è 
nullo e di niun effetto [testamentum 
nullum s. nulli* momenti) (6). 

I testamenti ingiusti e nulli sono in- 
validi in tutto il lor contenuto (7), e 



(4ì Cost. 9, C. VI, 3(i. - « Liceat pa- 
rcntibus legitima portione ci, vel e s rc- 
licta, etc. ». 

(2) Ammettendo pure che a forma della 
Cosi. 9, la legittima possa esser lasciata 
in una maniera qualunque, Vinstituzhne 
di un legittimario in demenza è nono- 
stante richiesta in ordioe alla disposizione 
della Nov. 115, e 3. 

(3) Molti autori ammettono, per arg. 
Ir. 43, pr. D. XXVIII, 6, che la sostitu- 
zione cessa egualmente quando in seguito 
sopravviene un legittimario al discendente 
in demenza. 



(1) Gaio, II, 138-151. - Ulpiauo, Tit. 
XXIII. - IsL II, 17. - Dig. XXVIII, 3. - 
Doncau, Comm. jur. civ. VI, 16. 

(5) Gajo, II, 115. - Pr. J. II, 13. - fr. 

I, 0. XXVIII, 3. « Testamentum non jure 
factum dicitur ubi soleinnia juris defue- 
runt ». 

(6) Gaio, II, 114, 116, 123. - \ 4, J. 

II, 19. - Pr. J. II, 3. - fr. I, D. ivi. Si 
chiama anche injustum^^. e. dal fr. 3, §.3, 
D. ivi. 

(7) Fr. 17, D. XXVIII, 1. - Cosi. 12, 
C. VI, 23. - Cosi. 29, C. VI, 42. 
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non possono mai in diritto civile di- 
venir validi, anche venendo meno in 
appresso la causa di nullità, giusta il 
principio conosciuto : quod initio vi- 
tiosum est, non potest tractu temporis 
convalescere ( 1 J. Quindi , quando un 
testamento era nullo, perchè non con- 
teneva Tistituzion dell'erede o la di- 
seredazione d' un legittimario (2) , e 
che questi moriva vivente il testatore, 
il testamento era nullo , per diritto 
civile, ma il pretore lo lasciava sus- 
sistere dando all'erede istituito la bon. 
poss. secundum tabulai (3). 

$. 709. II. Testamenti invalidi in se- 
guito. A. Testa mentum irritum. 

Un testamento valido in principio 
può divenire invalido in progresso per 
diversi motivi. 

A. Quando il testatore subisce una 
diminuzione di capo. Il testamento di- 
viene per ciò inutile, irritum; egli è 
e rimane in tutto il suo conteouto io- 
valido per diritto civile (4). Ma se il 
testatore ricupera, innanzi di morire, 
lo stato [statum) che la diminuzione 
di capo gli ha tolto, il pretore man- 
tiene il testamento e dà agli eredi in 
quello istituiti la bon. poss. secundum 
tabulas (5). Nullameno se il testa- 
mento è divenuto inutile per minima 
diminuzione di capo del testatore, esso 
non vale, anco ritornando il testa- 
tore sul juris , tranne il caso io cui 



egli dichiari, in un codicillo o in un 
altro atto, che il suo testamento deve 
conservare i suoi effetti (6). 

$. 740. B. Testamcntum destitutura. 

B. Quando l'erede istituito nel te- 
stamento non vuole o non può divenir 
tale , sia che divenga incapace dopo 
T istituzione , sia che non si compia 
la condizione alla quale la istituzione 
è subordinata, il testamento è desti- 
tuto, destitutum; ma bisogna che non 
vi sia coerede nè sostituito, che rim- 
piazzi quello che manca : un simil te- 
stamento, per l'antico diritto, diveniva 
invalido in ogni sua disposizione (7). 
Ma non è lecito all' erede intestato 
istituito nel testamento di rifiutare la 
successione ex testamento, e di ac- 
cettarla ab intestato collo scopo di 
annullare i legati , a menochò il te- 
statore non gli abbia espressamente 
accordata questa facoltà (8). Bisogna 
del pari stabilire, dopo le nuove di- 
sposizioni di Giustiniano in materia 
di fidecommiasi e di legati , che un 
testamento non può più divenir do- 
stituto per la repudia dell'erede isti- 
tuito, in danno dei legata rj e fidecom- 
missarj (9). 

$. 744. C. Testamentum ruptum. 
4. Dall'erede legHUtnano. 

C. Quando il testamento è rotto , 







<4) Fr. 29, 201, 240, D. L, 47. 

(2) Pr. J. II, 13. Questa causa non 
rende invalido il testamento di un sol- 
dato , perchè egli non è tenuto alle re- 
gole dell' instituzioue dell' erede, e del- 
l' esclusione dei legittimarj. Cost. ult. C. 
Ili, 28. - Cpr. Nov. 123, c. 49. - fr. 37, 
$. 2, D. XXIX, 4. - Vedi sopra il J. GÒ4, 
nota 40. Ma il soldato deve aver cono- 
sciuto P esistenza dei legittimari , fi. 7 , 
D. ivi. - Cost. 10, C. VI, 21. 

(3) Gajo , II , 123. - ir. 12 , pr. D. 
XXV III, 3. - Kock, Bonorum possessio , 
p. 311 , 328, 347, 438, 440, e Hugo in 
quest'opera, nelle GcetL gel. Anz. 1799, 
p. 189. - Valctt. Pa/tdecles, fi. 1008. 

(4) Ulpiauo, XXIII, 4, 5. - Gajo, II, 



145, 146. - §. 4, 5, J. II, 17. - fr. 6, $. 
5, D. XXVIII, 3. - Co$t. 29, C. VI* 42. 

(5) § G, J. ivi. - fr. 12, pr. D. 
XX Vili, 3- 

(6) Fr. 11, f. 2, D. XXXVII, 11. 

(7) Fr, 181, D. L, 17. a Si nemo su- 
biit hereditatem , ontnis vis testamenti 
solvitur ». - l»r. 7, J. Ili , 1 - fr. 9, D. 
XXVI, 2. - C. F. Zcpernick, Diss. /, //, 
de testamenti destituii viribus. Ilalac , 
4773, 74. 

(8) Fr. 1, pi .; fr. 6, J. 1, 3, D. XXIX, 
4, - Cod. VI, 39. 

(9) \. 7, J. II, 23. - Cost. 2, C. VI, 
43. - Cost. 7, §. 1 , C. VI. 49. - Priuci- 
palmcntc la Nov- 1, c. i, e. 2, $. 2, 
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ruptum, lo che può avvenire in due 
diversi modi : 

4 . Se dopo la confezione del testa- 
mento , sopraggiunge al testatore un 
erede legittimario, di cui il testamento 
non fa menzione, o sufllciente men- 
zione (lestamentum ruptum per agna- 
tionem postumi); questo erede legit- 
timario può sopraggiungere, sia per 
legittimo nascimento, sia per legitti- 
mazione, sia per adozione, o perchè 
alcuno che fin allora non era che me- 
diatamente sotto la sua patria potestà, 
vi passa direttamente (4). Nell'antico 
diritto , il testamento così rotto , di- 
veniva invalido in ogni sua disposi- 
zione (2); ma per diritto nuovo, non 
ò tale che quanto all'istituzione del- 
l' erede, per causa della non esclu- 
sione formale del postumo (3). Il te- 
stamento rotto per la sopravvenienza 
del postumo , è sempre invalido per 
diritto civile, anche quando il postumo 
muore prima del testatore, o quando 
cessa d essere suo legittimario. Nulla- 
meno, in tal caso, il pretore accorda 
all'erede istituito la boti. poss. secun- 
dum tabulas (4). 



5- 742. 2. Per cangiata volontà 
del testatore. 

4. Il testamento inoltre è rotto , 
quando il testatore cangia di volontà, 

10 che gli è sempre permesso: am- 
bulatorio, enim est voluntas defuncti 
usque ad vitce supremum exitum (5). 

11 testatore può cangiare di volontà: 
a) Revocando il testamento senza 

annullarlo, 0 senza farne un nuovo. 
Ma questa semplice revoca, non sorte 
effetto che allorquando è fatta alla pre- 
senza di tre tcstimonj, 0 innanzi alla 
giustizia, e decorso il lasso di 40 anni 
dalla confezione del testamento (6). 

ò) Distruggendo con proposito il suo 
testamento; ma egli non annulla per 
tal modo che la parte che distrugge 
0 cancella (7). 

c) Facendo un nuovo testamento (8); 
questi annulla di pieno diritto il pri- 
mo, anche quando il testatore non ne 
faccia espressa menzione (9); ma bi- 
sogna che il testamento sia valido (40); 
e se in seguito il testatore l'annulla 
nell'intenzione di far rivivere il pri- 
mo , questi riman sempre nullo per 
rigore di diritto civile, ma il pretore 



(1) Gajo, II, 136-145, e Gans, Scolies, 
sopra questi J j., pag. 296. - Ulpiano XXIII, 
2, 3. - f. I, J. II, 17. - J. 1, 2, J. II, 13. - §. 2. 



J. Ili, 4. - fr. 29, D. XXVIII, 2. - fr. 3, 
}. 3. D. XXVHI, 3. - Cost. 4, C. VI, 29. 

- Il testamento di un soldato non si 
rompe per la sopravvenienza di un po- 
stumo; fr. 7, 8, D. XXIX, I. 

ffl §• <> J- n, 13. 

(3) Nov. 445, c 3. 

(4) Fr. 12, pr. D. XXVIII, 3. 

( 5) Fr. 4, D. XXXIV, 4. - P. Greve , 
Diss. de mutatione et revocatione testa- 
menti tam quoad modum , quam quoad 
effectum. Goett. 1789. 

(6) Cost 6, Cod. Teod. IV. - Cpr. 
<x>lla Cost. 27, C. VI, 23, e §. 7, J. II 17. 

(7) Dig. XXVIII, 4. - Cost. 30. C. VI, 
23. - Quanto al testamento annullato per 
caso o perduto , vedi fr. 1 , §. 3, D. ivi. 

- fr. 1, § 3, 7, D. XXX VII, 2. - fr. un. D. 
XXXVH, 2. - Cost. 11, C. VI, 23. 

(8) Gaio . 0, 444. - |. 2, J. II, 17. - 
fr. 2, l>. XXVIII, 3. - Se il testatore ha 
dichiarato nel suo secondo testamento che 



dovesse essere egualmente mantenuto il 
primo , egli resta valido come fidecotn- 
misso. §. 3, J. II, 47. - fr. 42, §. 1, D. 

xxvin, 3. 

(9) A riserva del soldato, qui curn plu- 
ribus testamenti s decedere potestj gli credi 
instituiti in più testamenti devono in que- 
sto caso considerarsi come coeredi; fr. 19, 
pr. D. XXIX, 1. 

(10) Gaio, H, 144. - §. 7, J. Il, 47. - 
fr. 2, t). XXVIII, 3. - Cost. 24, §. 3, C. 
VI , 23. - Meno che nel precedente te- 
stamento perfetto non si abbia escluso 
gli credi ab intestato , e che si abbiano 
instituiti nel seguente testamento, ma in- 
completo nella sua forma esteriore : in 
questo caso il secondo testamento man- 
tenuto , non come testamento ma come 
ultima voluntas intestati , ed il primo 
testamento è annullato , se cinque tesli- 
monj ne depongano con giuramento. Cost. 
24, 5. 3, cit. - A. F. Schott, Diss. ad ora- 
tionem Pertinacis de test. post, imperf. 
prius perfectum haud infirmante. Lips. 
4765. 
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accorda all'erede istituito la bon.poss. 
secundum tabidas (4). 

5. 743. Testamentum rescissoti). 

D. Fioalmeote, il testamento è re- 
scisso, rescissum, quando è attaccato 
dall'azione del testamento inofficioso 
e dichiarato nullo da sentenza (2). Ne 
abbiamo già parlato più sopra. 



$. 744. Effètto generale della nullità 
dei testamenti. 

In qualunque caso in cui un testa- 
mento è invalido da principio 0 in- 
fermato in seguito, la successione in 
generale si deferisce ab intestato (3), 
purché il testamento non continui ad 
esistere per la bon. poss. secundum 
tubulus. Nullameno, in un testamento 
inofficioso, la successione può essere 
in parte testamentaria , in parte ab 
intestato, ove non sia rescisso che io 
parte. 



ri} Fr. 11, j. ?, i). xxxvii, a. 

(2) Nov. 115. c. 3, in fine 1 c. 4, in fine. 
Pr. J. Ili, 1. - §. 6, J. Ili, 2. 
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SEZIONE TERZA 

li t'ir acquisto della »uceeMlone (1) 



CAPITOLO PRIMO 

Deir acquisto in generale. 



§. 745. Specie d'acquisto. 

Ogni acquisto di successione pre- 
suppone essere stala essa deferita (2). 
Ma quando la dichiarazione della suc- 
cessione ha avuto luogo, sia per te- 
stamento , sia ab intestato , occorre , 
quanto all'acquisto di lei, una distin- 
zione. 

4. Quando è stata deferita per di- 
ritto civile [hereditas, in senso stretto), 
vi sono tali persone che non possono 
dispensarsi dall' acquistarla , vale a 
dire, che esse debbono di necessità 
divenire eredi; esse rivestono questa 

Sua 1 ita (ipso jure), al momento della 
elazione, anche quando lo ignorino. 
Altre persone, al contrario, sono li- 
bere d acquistare o di rifiutare, e non 
acquistano in realtà che facendone una 
dichiarazione di volontà espressa o 
tacita (3). 
2. Il diritto di successione pretorio 



{bonorium possessio) non si acquista 
mai di pieno diritto, ma solo per Ya- 
gnitio botwntm possessionis fatta di- 
nanzi al pretore, ed anche le persone 
che ereditano ipso jure per diritto ci- 
vile, debbono domandare la bon. poss. 
se vogliono profittare dei loro avvan- 
taggi (4). 

§. 716. I. Acquisto necessario 
per diritto civile (5). 

Il diritto romano colloca nel nu- 
mero delle persone che debbono ne- 
cessariamente acquistare una succes- 
sione deferita secondo il diritto civile, 
e che in conseguenza l'acquistano di 
pieno diritto, al momento della dela- 
zione, le seguenti : 

4. Gli schiavi del defunto, quando 
sono istituiti eredi ricevendo la loro 
libertà. Si appellano essi necessarii 
heredes e divengono di pieno diritto 



(1) Fonti: Gajo, II, 452-173. - Ulpia- 
no , XXII , 24-34. - Ist. II , 40. - Dig. 
XXIX, 2. - Cod. VI, 30. 

Biblioteca : Doueau, Comm iur. civ. 
VII, 4, 43. - J. Eioestrea e de Monsalvo. 
Prati, ad tit. Dig. de acquirenda vcl 
omittenda hcreditate. Nella Pra?l. Cenar, 
pag. 226. - C. C Wcstfal , Co» m. syst. 
sur les lois de production et d'ouverture 
des testamenls, d J acceptation et de rèpu- 
diation de la succession , des droits et 



devoirs de Vheritier y et des moyens pos- 
sessoires, et pétitoires qui lui competerti. 
Leips. 1764. 

(2) Deve per conseguenza provarsi la 
morte di chi ha lasciata la successione; 
fi. 19, D. XXIX, 2. - Per altro la morte 
di un assvute si presume in certe circo- 
stanze. 

(3) Ist. II, 19. 

(4) Fr. 3, §. 3, D XXXVII, 1. 

(5) Doueau, Comm.jur. civ. VII. 1, 2. 
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liberi ed eredi al momento stesso 
della morte del loro padrone (4). 

2. Gli eredi suoi del defunto (sui 
heredes) , che debbono acquistare la 
successione per diritto civile , poco 
importando che siano chiamati in forza 
di un testamento o ab intestato (2). 
Per distinguerli dai servi, eredi ne- 
cessarj ( servi necessarii ), si dicono 
egualmente eredi suoi e necessarj 
[sui et necessarii heredes) (3). Il Pre- 
tore accordava però agli eredi suoi 
e necessarj , ma ad essi soli , la fa- 
coltà di rinunziare alla successione 
paterna (poteslas abstinendi). L'erede 
suo che profitta di questo benefizio, 
non cessa d'essere erede, qualità che 
egli acquista di pieno diritto dal mo- 
mento della morte di suo padre, quia 
semel heres semper heres manet ; 
ma il pretore lo riguarda come non 
erede (4), e questa finzione produce 
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lo effetto che l'acquisto della succes- 
sione non ha per lui altre conse- 
guenze , e che non gli reca profitto 
nè danno. Non è dunque obbligato ai 
debiti, nè ai legati, ma il testamento 
non è infermato pel suo astenersi (5). 
Nullameno, l'erede suo non può usare 
di questo diritto che finché non si è 
mescolato nella successione e che non 
nò ha tolto alcun oggetto (6). 

S- 717. II. Acquisto volontario 
per adizione (7). 

Tutti gli altri eredi che non rive- 
stono la qualità di necessarj non acqui- 
stano di pieno diritto la successione, 
ma solo facendone adizione, cioè di- 
chiarando accettarla (8). Ma dipende 
però dalla loro volontà d'accettare la 
successione o rinunziarla (9). È questa 
la ragione che gli fa appellare eredi 



(1) Gajo, li, 153, 454. - Ulpiano, 
XXII, 11. - §. 1, J. Il, 19. - Questo in- 
dica pure il motivo del.' instituzione dei 
suoi proprj schiavi. 

(2) Fr. 14, D. XXXVIII, 46. - Soprat- 
tutto fr. 11, D. XXVIII , 2. - Gaio , Il , 
157. - Ulpiano, XXII, XXIV. - Acqui- 
stano egualmente la successione quando 
sono tu fanti e pazti (infante*, furiosi J, 
perche non è ricercala la loro volontà. - 
(. 2, 3, 8, J. Ili, 4. - CosL 7, §. 2, C. V, 
70. - Nondimeno se un erede necessario 
è instituito sotto la condizione « si volet » 
non acquisterà la successione che dichia- 
rando la sua volontà; fr. 12, D. XXVIII, 
7. - fr. 86, D. XXVIII, 5. 

(3) Sui heredes quanto all' acquisto 
necessario della successione , sono tutti 
quelli i quali si trovano sotto la potestà 
del defunto fino alla di lui morte, senza 
distinzione se gli siauo soggetti diretta- 
mente o indirettamente, purché in que- 
st'ultimo caso la successione sia stata loro 
deferita realmente: Gajo, II, 156. - Ul- 
piano , XXII , XXIV, j. 2 , J. II , 19. - 
fr. 6, §. 5, D. XXIX, 2. - fi. 1, 8, D. 
XXXVIII, 16. - fr. 7, D. XXXVIII, 6. - 
Di diversa opinione sono F. L. A. de 
Lassberg, Comm. exhib. observat. ad jus 
heredis prassertim ratione nepotis. Je- 
na?, 1 821. - IMuhlenbrucb, nella conti- 
nuazione del Comm. di Gltirk, parte 36. 
p. 140. 

(4) Fr. 12 , pr. D. XI , 4. « Prrclor 



eum , qui abstinuit , non habet heredis 
loco ». 

(5) Gajo, li, 158-163. -Ulpiano, XXII, 
XXIV. - fr. 57, D. XXIX, 2. - fr. 30, |. 
40 , D. XL , 5. - « Non est sine herede 
qui suum heredem habet, licet abstincn- 
tem se m. - Cpr. fr. 9, D. XXXVII, 7. - 
fr. 44 , D. XLIl , 1. - fr. 27 , |. 3 , D. 
XXXVI, 1. - fr. 12, D. XXVIII, 6. - Vin- 
nio, Sei. quast. Il, 23. - G. L. Bcchmer, 
Eletta jur. civ. I, p. 94. - J. C. Koch, 
Diss. de liberis suis heredibus ad proba- 
Vonem absteniionis non obìigaiis. Giess 
1766. - Van Gcethem, Diss. de suo he- 
rede. Lugd. 1786. 

(6) Fr. 71, ( . 3-8 t fr. 91 , D. XXIX, 

2. Frattanto gì' impubeii potevano invo- 
care questo benefizio, anche dopo essersi 
immischiati nella successione , ed il pu- 
bere otteneva facilmente la restituzione; 
fr. 11, 42, 57 , D. XXIX, 2. - Cpr. con 
il f. 5, J. II, 49. - Gajo, II, 463. - La 
prova che l'erede si è immischiato nella 
successione deve altronde esser fornita 
da quello che allega il fatto, e nega il 
diritto di astenzionc agii eredi suoi. 

(7) Doncau, Comm. jur. civ. VII, 3. 

(8) (Questa dichiarazione doveva sem- 
pre farsi dall'erede stesso che rinuuziava 
alla successione*, fr. 90, pr. D. XXIX, 2. 
- Cost. 5 , CVI, 30. - Nel caso della 
bon. poss. si poteva farsi rimpiazzare, fr. 

3, §. 7, l>. XXXVII, 1. 

(9) §. 5, J II, 40. - J. C. Gtethe. 
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volontarj (heredes voluntarii) (4), e 
quando si contrappongono agli eredi 
suoi , prendon nome d' extranei he- 
redes (2). 



$. 748. A. Nozione e specie 
dell' adizione. 

* 

L'adizione dell'eredità consiste nella 
dichiarazione fatta dall'erede, d'ac- 
cettare la successione a cui è chia- 
mato (3). Questa dichiarazione può 
esser fatta tanto espressamente che 
tacitamente. 

4. Quando è fatta espressamente , 
dicesi nella successione di diritto ci- 
vile : addio heredilalis (4) , e nella 
successione pretoria: agnitio honorum 
possessionis. La prima doveva farsi 
dall' erede stesso ; la seconda anche 
da un delegato (5). 

2. La dichiarazione è tacita, quando 
r erede fa degli atti che suppongono 
necessariamente la sua intenzione 
d'accettare la successione e divenire 
erede. L' adiziooe tacita dell' eredità 
prende allora nome di gestio prò he- 
rede (6). La renunzia alla successione 
fatta espressamente, dicesi repudiano, 
e quella fatta tacitamente, in specie 
quando durante un certo spazio di 
tempo l'erede non fa uso del suo di- 
ritto , dicesi orni ss h heredilalis (7). 
Del resto, l'erede che vuole adire la 
successione, deve accettarla tal quale 



gli è stata deferita, e non può accet- 
tarla sotto condizione o in parte (8). 
Dacché 1' ha ripudiata , non può più 
adirla (9). 



$. 749. B. Chi può accettare 
e rinunziare (40). 

Per potere accettare o ripudiare 
una successione , è necessario che 
quegli cui è deferita sia persona in- 
dipendente e goda, all'epoca dell'adi- 
zione o della repudia, dell'uso delle 
sue facoltà e del diritto di Uberamente 
disporre dei suoi beoi. 

4. Per 1' antico diritto , il figlio di 
famiglia non poteva per conseguenza 
accettare o ripudiare una successione 
a lui deferita, che per comando del 
suo padre di famiglia (44) , il quale 
l'acquistava dacché il figlio di fami- 
glia aveala accetta (42). Lo stesso 
avveniva quando il testatore aveva 
istituito il servo altrui ; questi non 
poteva adire V eredità che per co- 
mando del padrone ( jussu domini ) 
pel quale egli acquistava (43). Indi- 
ritto nuovo , il consenso del figlio e 
del padre è, generalmente necessario, 
tanto per l'accettazione quanto per la 
repudia (44); ma il padre che presta 
il suo consenso per I' accettazione , 
non acquista che l'usufrutto dei beni 
ereditati dal figlio, poiché la proprietà 
è interamente a questi devoluta (15). 



EUcta de aditione hereditatis ex jure 
romano et patrio. Giess. 1783. 

(1) Fr. 45, 46, D. XXIX, 2. - fr. 3. 
|. 3, D. XXVIII, 5. - È cos\, che un 
erede suo e necessario insti tu ilo colla con- 
dizione si volet) diveniva erede volonta- 
rio; fr. 86, D. ivi. - fr. 42, D. XXVIII, 7. 

(2) Gajo, II, 464. - \. 3, J. II, 49. - 
Cpr. col \. 26, J. I , 20. - § 7. J. Ili, 4. 

(3) Dooeau, comm. jur. civ. VII, 8, 9. 

(4) Fr. 45, pr. D. XXIX, 2. - fr. 95. 
§. 2, D. XXVI, 3. - Intorno alla antica 
credo che fu abolita da Teodosio nella 
Cost. 47, C. VI, 30, vedi Gajo II, 464, 
478. - Ulpiano, XXII, §. 25-34. - Hugo, 
Hist. du droit, p. 566, e seg. - Schweppe, 
Hist. du droity J. 454. 

(5) Fr. 90, pr. D. XXIX, 2. - Cost. 5, 
C. VI, 30. - fr. 3, §. 7, I). XXXVII, 1. 



(6) §. 7, J. II, 49. - fr. 28, 88, D. XXIX, 
2. - Cost. 2, C. VI, 30. 

(7) Fr. 95, D. XXIX, 2. - fr. 4, §. 4, 
D. XXXVI, 4. - Cod. VI, 31. 

(8) Fr. 4$ fr. 2: fr. 51, f. 2: fr. 52, 
§. 1j fr. 53, D. XXIX 2. - G. G. L. Be- 
chtold, Diss. de hereditatis aditione con- 
ditionato. Giess. 1784. 

(9) Gajo, II, 469. - Ulpiano, XXII, 
XXIX. - |. 7, J. II, 19. 

(10) Doneau, Comm. jur. civ. VII, 4-7. 

(1 1) Fr. 6, pr. 1-4-, fr. 8, \. 1; fr. 13, 
$. 3; fr. 36, D. XXIX, 2. 

(12) f. 1, J. II, 9. - Cpr. sopra il §. 
483, nota 16. 

(43) \. 3, J. ivi. 

(14) Cosi. 4j Cost. 18, §. 4, C. VI, 30. 
|15) Cost 6: Cost. 8, §. 3, C. VI, 61. 
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Questa regola però è stata modificata 
nei modi seguenti : 

a) Quando il figlio di famiglia è an- 
cora infante o in stato d'assenza all'e- 
poca della delazione . il padre può , 
invero, accettare o ripudiar solo per 
lui la successione (4), ma il figlio è 
in diritto, nell'un caso e nell'altro, di 
chiedere la restituzione contro l'ac- 
cettazione o la ripudia paterna , la 
legge dunque gli accorda questo di- 
ritto in età più adulta , e poco im- 
porta che sia ancora o no sotto la 
patria potestà. Quando il figlio di fa- 
miglia è restituito contro I' accetta- 
zione del padre, su questi cade ogni 
aggravio della successione; quando, 
al contrario è restituito contro la re- 
pudia paterna, egli è che sopporta i 
pesi dell' eredità, e il padre non ha 
più diritto d'esigerne 1' usufrutto (2). 
Se il figlio muore nell'età dell'infan- 
zia, innanzi che il padre abbia fatta 
la sm dichiarazione, questi ha sem- 
pre la facoltà di accettare per sè (3). 

b) Quando il figlio di famiglia è 
maggiore dell'infanzia (infantia major) 
all'epoca della delazione e ricusa d'ac- 
cettare la successione , il padre può 
adirla per sè, a suo rischio e peri- 
colo , e senza che il figlio possa far 
valere il menomo diritto; quando, al 
contrario, il padre ricusa il suo con- 
senso per l'accettazione, il figlio può 
adire l'eredità per sè e il padre non 
acquista l'usufrutto: deve, però in tal 
caso, il figlio minore chiedere un cu- 
ratore per amministrar la succes- 
sione (4). 

2. Un pupillo non può accettare o 
ripudiare una successione senza l'au- 
torità del tutore (5). 



a) S'egli è ancora negli anni del- 
l'infanzia, il tutore può accettare per 
lui; se il pupillo infante non ha tu- 
tore, o se il tutore trascura d'adire 
e il pupillo muore noli' infanzia, la 
successione ritorna a colui che a- 
vrebbe ereditato se il pupillo non 
fosse esistito (6). 

6) Quando, al contrario , il pupillo 
è maggiore dell' infanzia ( infantia 
major), egli deve accettare di per 
sè, e il tutore interpone a tal effetto 
la sua autorità. Ma non avendo tu- 
tore, può farsi autorizzare dal magi- 
strato (7). 

3. Non v'ha dubbio che per diritto 
romano un minore pubere possa , di 
per sè s olo, accettare una successio- 
ne , senza bisogno del consenso del 
curatore (8). Lo stesso dicasi del pro- 
digo, almeno quando l'adizione gli è 
vantaggiosa (9). 

4. Quando una successione è defe- 
rita a un furioso, bisogna distinguere: 

a) Se gli è deferita la successione 
del padre come erede suo , egli ac- 
quista necessariamente , poiché non 
deve intervenire la sua volontà (40). 

6) In tutt'altro caso in cui una suc- 
cessione gli vien deferita come erede 
volontario, nè egli, nè il padre suo, 
nè il curatore può accettare la suc- 
cessione (11). Giusta le disposizioni 
del nuovo diritto, il padre e il cura- 
tore debbono chiedere una bon. poss. 
provvisoria , e amministrare la suc- 
cessione come tutti gli altri beni del- 
l' alienato (42), il quale è in obbligo, 
ricuperando il senno, di dichiarare la 
sua volontà , di accettaro o ricusare 
la successione. Ma s' egli muore in 
stato di alienazione mentale , o se , 



(1) Cosi. 3, C. VI, 9. - Cost. 18, pr. 
C. VI, 30. 

(2) Cost. 8, §. 6, C VI, 61. 

(3) Cost. 18, §. 1, C. VI, 30. - Ciò i 
moderni chiamano « transmissio ex capite 
infantiat ». 

(4) Cost. 8, pr. 6. 1, 2, 3, C. IV, 61. 

(5) Fr. 9, §. 3, D. XXVI, 8. - fr. 9, 
49, D. XXIX, 2. 

(6) Cost. 18, f. 2, 3, C. VI, 30. 



(7) CosU 5, 18, J. 4, C. VI, 30. - Cost. 
7 C VI 9 

' (8) Cost* 12, C. VI, 30. - Co l. II, 39, 40. 

(9) Fr. 5, ti. 1 , D. XXIX, 2. - < pr. 
col fr. 6, D. XLV, 1. 

(10) 3, J. Ili, 1. - fr. 63, D. XXIX, 
2. - Cost. 7, K 2, C. V, 70. 

(11) Arg. fr. 40. D. L, 17, combinato 
col fr. 90, pr. D XXIX, 2. 

(12) Dig. XXXVHI, 3. - Cost. 7, f. 3. 
C. V, 70. 
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dopo la sua guarigione , non fa di- I zione lasciatagli , per causa d' inde— 



chi a razione alcuna dì volontà (1) , o 
s'egli espressamente rifiuta la succes- 
sione, chi l'ha amministrata è iti ob- 
bligo di restituirla ai più prossimi 
eredi dopo l'alienato che non accet- 
ta (2). 

S. 720. a. C. Eredità giacente. 

Finché un erede volontario non si 
è dichiarato espressamente o tacita- I ditatis petitio). 
mente sull'atre nazione o sulla rinuo- \. Fra questi casi, ve ne sono dei 



gnità. In tal caso , che dicesi caso 
d'indegnità, la legge si esprime: He- 
res vel tegatarius capere non potest, 
o ancora, ci eripitur. Questa porzione 
ch'egli non è capace d' acquistare è 
talvolta devoluta al fisco , talvolta 
ad atre persone (8) , e l' azione con 
cui esse perseguitano il lor diritto per 
una successione devoluta a un inde- 
gno, dicesi petizione d'eredità (Aere- 



zia a una successione , essa dicesi 
hereditas jacens , e per una finzione 
di diritto, essa rappresenta il defunto: 
hereditas non heredis personam, sed 
defwicti sustinet (3). Ne consegue 
ch'essa è capace d'acquistare, ma bi- 
sogna che l'acquisto non richieda un 
fatto determinato per parte dell' ac- 
quirente, come un possesso (4). Essa 
e amministrata da un curatore (5). 
Questa finzione della legge cessa dac- 
ché l'erede adisce la successione; ma 
vien egli riguardato corno se l'avesse 
accettata al momento stesso della 
morte del defunto (6). 

$.224. b. D. Cause d'indegnità in ma- 
teria di successioni o di legali (7). 

Vi sono molti casi in cui la legge 
nega all'erede o al legatario la por- 



comuni alle successioni e ai legati. 

A. L'erede o il legatario è dichia- 
rato indegno a profitto del fisco: 

\. S'egli ha ucciso o attentato alla 
vita del defunto (9). 

2. Se , avendo attaccato il testa- 
mento come inofficioso o falsificato, è 
stato respinto dalla sua azione (10). 

3. Se è stato segretamente incari- 
cato di consegnare dei beni a per- 
sone dichiarate incapaci, fidecommis- 
sum tacitum (H). 

4. Se, con timore o dolo, ha im- 
pedito al defunto di far testamento o 
di modificare il già fatto; in tal caso, 
la successione e il legato non solo è 
tolto a chi si è valso del timore o 
del dolo, ma anche al terzo che ne 
ha profittato (12). 

5. Se un tutore sposa la pupilla , 
a malgrado la proibizione della legge, 



(1) Si dice ordinariamente che in que- 
sto caso la successione è irrevocabilmente 
acquistala all'alienato, ma le leggi tac- 
ciono su questo proposito. 

(2) Cost. 7, §. 8, 9, C. V. 70. - G. fi. 
Hccmann, Diss. de acquisitionc heredi- 
tatis dementi delatte. Gcett. 1 772. - C. 
G. C. Rotei inumi, Diss. de successione 
furioso delata. Gali. 1825. 

(3) Fi 34, D. XL1, 1. - §. 2, J. FI, 
14. - pr. J. Ili, 17 (18). - fr. 31, \. 1, 
D. XXVIII, 5. - fr. 13, ;j. 5, I). XLIII, 
25. - fr. I, pr. D. I, 8. 

(1) Fr. (>l, pr. D. XLI, 4. - fr. 31, 
\. 5-, fr. 40; fr. 4 L §. 3, D. XU, 3. - fr. 1, 
J. 15, U. XLVII, 4. 

(5) Fr. 1, §. 4, in fine, D. L, 4. - fi . 
22, J. 1, D. XUI, 5. 

(ti) I r. 54, D. XXIX, 2. - fr. 138, pr.; 
fr. 103, D. L, 17. - fr. 24, D. XLVI, 7. 



j. - 



(7) Dig. XXXlV, 9. - Cod. VI, 3 
Zimmeru, Grundriss des Erbrechts 7 ncl- 
l' appendice p. 78. - Rosshirt, Erbrecht, 
§. 7. 

(8) Fi. 15, pr. D. XXIX. 5. - fr. 2, 
§. 1; fr. 13; fr. (>, D. XXXIV, 9. - Cost. 
4, C. VI, 35. 

(9) Fr. 3, D. XXXIV, 9. - fr. 7, J. 4, 
D. XLVIH, 20. - Cost. 10, C. VI, 35. - 

C. F. Koch, De bonis hereditatis heredi 
occisori tamquam indigno eripiendis. 
Lips. 4778. 

(10) Fr. 8, |. 14; fr. 22, J. 2, 3, D. 
V, 2. - fr. 5, §. 1, ;t, 5, G, 16, I). XXXIV, 
9. - fr. 13, § 9: fr. 29. \. 1, D. XLIX, 14. 

(11) Fr. 10, D. XXXIV, 9. - fr. 3, §. 4, 

D. XLIX, 44. - fr. 103, D. XXX. 

(12) Fr. 1, pr. 2; fr. 2, pr. D. XXIX, 
fi. - fr. 49, D. XXXlV, 9. - Cost. 4, 2, 
C. VI, 31. 
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il fìsco s'impossessa dei beni eh' 
ha lasciati al tutore (4). 

6. Se un matrimonio proibito dalla 
legge a cagion d'adulterio o d'ince- 
sto ebbe luogo fra il defunto e l'erede 
o legatario (2). 

7. Se l'erede o il legatario ha con- 
trastato al defunto il suo status (3). 

8. Se ha trascurato d' eseguire le 
disposizioni testamentarie a lui affi- 
date , ove però non esistono altre 
persone da preferirsi al fìsco (4). 

9. Finalmente, la legge commina la 
confisca di tutti i beni lasciati alle 
prostitute ; nullameno alcuni parenti 
sono egualmente, in tal caso, prefe- 
riti al fisco (5). 

B. L'erede o il legatario 6 dichia- 
rato indegno in favore di altre per- 
sone: 

4. S'egli ricusa d'abbracciare una 
educazione impostagli per testamento 
dal defunto; i beni dei quali sarebbe 
andato al possesso ritornano ai coe- 
redi, ai sostituiti, agli eredi ab inte- 
stato , e per i legati, a colui che è 
incaricalo di pagarli (6). 

2. Il principio stesso è applicabile 
all'erede o legatario che non esegui- 
sce i funerali statigli imposti (7). 

3. Se l'erede o il legatario produce 
scusa per esser dispensato dalla tu- 
tela affidatagli dal testatore , la suc- 
cessione passa ai sostituiti , ai coe- 
redi o agli eredi ab intestato , e il 
legato al pupillo (8). 

4. Se il legatario o l'erede non da 
sfogo agli oneri statigli imposti, la sua 
porzione si divide fra le altre per- 
sone onorate nel testamento e, in lor 



difetto , ritorna agli eredi ab inte- 
stato (9). 

II. Vi sono altri casi che non ri- 
guardano che la successione. 

A. Il fisco s'impossessa dei beni: 
4. Quando l'erede non denunzia alla 

giustizia l'uccisione del defunto (40). 

2. Quando , vivente il defunto , ha 
posto in essere convenzioni sopra la 
sua successione, e senza il consenso 
di lui (14). 

3. Quando il testatore ha cancel- 
lato deliberatamente il nome dell'e- 
rede, o rivocalo il suo primo testa- 
mento per un secondo, nullo a causa 
dell' istituzione di una persona inca- 
pace (42). 

4. Quando 1' erede ha trafugato o 
tolto in pregiudizio dei legatarj, og- 
getti appartenenti alla successione; il 
fisco s' impadronisce , in sua vece , 
della porzione determinata dalla legge 
Falcidia (13). 

B. L' erede ab intestato è dichia- 
rato indegno in favore d' altre per- 
sone: 

4. Quando ha trascurato il dovere 
impostogli di chiedere il tutore per 
un pupillo (44). 

2. Quando i figli o i parenti hanno 
lasciato morire , in schiavitù di ne- 
mici, il defunto la di cui eredità sa- 
rebbe loro devoluta, la chiesa del suo 
luogo di nascita s' impossessa dei 
beni (45). 

3. - Quegli che presta delle cure a 
un alienato rimpiazza l'erede, ove da 
lui sollecitato, abbia negato d'incari- 
carsi della persona del defunto (46). 

III. Finalmente , vi sono casi che 



(1) Fr. 2, 4, 2, D. XXX IV, 9. 
^ (2) Fr. 13," D. XXXIV, 9. - Cost. 4, 

Ih 9 » §• 2, D. XXXIV, 9. 

(4) Nov. 1, c. 4, 4. 

(5) Fr. 13, 14, D. XXXI V, 9. - fr. 
41, 4. 1, D. XXIX, 1. - Cost. 3, Cod. 
Teod. II, 49. 

(6) Fr. 1, \. 3, D. XXVII, 2 

(7) Fr. 12, ?. 4, D. XI, 7. 

(8) Fr. 28, §. 1, D. XXVII, 1. - fr. 5, 
§. 2, D. XXXIV, 9. 

(9) Nov. 1, c. 1, 4. 



(40) Secondo il Senatuscousulto Silau. 
fr, 9; fr. 15, $. 2, D. XXIX, f. - Cost. 
1, 5-10, C. VI, 35. - H. Collot d'Escurj, 
Diss. ad Ut. Dig. de Senatuscousulto 
Sila ninno et Claudia no. Lugd.-Bat. 1827. 

(14) Fr. 2, in fine, D. XXXIV, - 
Cost. 30, C. II, 3. 

(12) Fr. 12; fr. 16. f. 2, D. XXXIV, 
9. - Cost. 4, C. VI, 35. 

(I3J Fr. 6, D. XXXrV, 9. 

(14) Vedi più sopra il \. 580, nota 18. 

(15) Nov. 145, c. 3, f. 43: c. 4, >. 17. 
46) Nov. 115, c. 3, |. 42. - Vedi il. 
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non riguardano che i legati. I lega- 2. Quando trafugano il testamento 

tarj sono dichiarati incapaci in favore a mala fede (2). 

di quegli che è incaricato a prestarli: 3. Giustiniano ha formalmente con- 

I. Quand'essi involano le cose le- fermati tutti questi casi d'indegnità (3). 
gate (4). 

CAPITOLO SECONDO 

Effetti del? acquisto ef una successione. 



$. 722. I. Generalità. 

1. Rappresentanza del defunto. 

L'acquisto d'una successione pro- 
duce generalmente l'effetto che l'e- 
rede, avuto riguardo ai beni del de- 
funto, vien considerato con questi una 
sola e medesima persona.. Ne con- 
segue : 

4. Che i beni del defunto e quelli 
dell'erede si riguardano come un sol 
tutto ( confusio honorum heredis et 
defuncti) (4); l'erede rimpiazza il de- 
funto io tutti i suoi crediti e debiti, 
tranne i diritti e le obbligazioni es- 
senzialmente personali (51; egli è dun- 
que obbligato a tutti i debiti, anche 
quando la successione non ò suffi- 
ciente (6). 

2. Che è tenuto a riconoscere come 



obbligalorj per sè , tutti gli atti de- 
rivanti dai beni del defunto (7). 

3. Finalmente, che è in obbligo di 
compiere le disposizioni d'ultima vo- 
lontà impostegli dal defunto, di sod- 
disfare i legati e i fidecommessi di 
cui è incaricato , ma fino a concor- 
renza soltanto dell' ammontare della 
successione , deduzion fatta dai de- 
biti (8). Il diritto romano riguarda 
come un'obbligazione quasi ex con- 
traete , questo dovere dell' erede di 
fronte ai legatarj e fldecommissarj (9). 

§. 723. Modificazioni di questi 
effetti. 

L'acquisto d una successione di cui 
il passivo eccede P attivo, può facil- 
mente, recar danno all'erede; la legge 



§. 628. Ordinariamente fra i casi d' inde- 
gnità di questa specie vien situato egual- 
mente quello in cui fratelli e sorelle hanno 
attentato alla vita del defunto, o lo hanno 
accusato criminalmente, o ha uno cercato 
di toglierli, i beni; essi sono esclusi, e 
la loro porzione è divisa fra gli altri fra- 
telli e sorelle. 

m Fr. 48, Dig. XXXVI, 1. - Cosi. 5, 
C yi, 37. 

(2) Cosi. 25, C. VI, 37. 

(3) Cost. un. |. 12, C. Vi, 51. 

(4) Fr. 75; fr. 95, §. 2, D. XLVI, 3. 

(5) Ma la possessione del defunto non 
è la sua; egli è obbligato di mettersi 
egli stesso in possesso , fr. 23 , or. D. 
XLI 2. 

(6) Fr. 8, pr. D. XXIX, 2. - Cost. 40$ 
Cost. 22, t. 12, 14, C VI, 30. - Il sol- 
dato non e tenuto dei debiti fino alla 
concorrenza dei beni che riceve. CosU 22, 
pr. §. 15, ivi. 



(7) Fr. 1. pr. 5. 1; fr. 3, D. XXI, 3. - 
CosU 3, C VI, 15. 

(8) Fr. 23, in fine, D. XLII , 8. - fr. 
17, D. XXXIX, 6. - Quando i legati su- 
perano la successione devono esser ridotti 
proporzionatamente, e 1* erede conserva il 
suo diritto sulla porzione stabilita dalla 
legge Falcidia; - fr. 80, D. XXX. Ma in 
diritto nuovo 1' erede, il quale vuol pro- 
fittare di questi vantaggi, deve accettare 
la successione sotto benefizio, di inven- 
tario. Nov. 1, c. 2, §. 2; e a questo pro- 
posito, vedi il $. 689. alla fine. 

(9) §. 5, J. III, 27 (28). - fr. 5, I. 2, 
D. XLIV. 7. - fr. 3, {. ult.; fr. 4, D. XLII, 
4. - Holzio, nella Thémts.T a. VII, p. 524, 
contesta che il motivo di questa obbli- 
gazione riposa nell' adizione d' eredità. - 
Vedi frattanto van Assen, nelle Bydragen 
tot Regtsgeleerdkeid , t. IV, p. 147, al 
quale Holzio ha rispetto nuovamente nel 
Mag. civ. di Hugo, t. VI, n. 17. 
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per ciò gli accorda due mezzi di evi- 
tar questo danno : il diritto di deli- 
berare (jus deliberandi) e il benefizio 
d'inventario (beneficium inventarii). 
Qualunque erede, e sia pur suo o vo- 
lontario, può invocare questi due be- 
neQzj della legge (1), e da lui di- 
pende 1' accettare o il ripudiare la 
successione puramente e semplice- 
mente, o di riservarsi il diritto di de- 
liberare , o col benefizio d' inventa- 
rio (2).; nullameno differentissime sono 
le conseguenze e gli effetti di queste 
due specie d'accettazione. 

S. 724. Per delitto di deliberare. 



il diritto di deliberare (jus 
deliberandi) nel diritto che ha l'erede 
di esaminare lo stato della succes- 
sione e decidere se il suo interesse 
esige T accettarla o il ripudiarla (3). 
Quindi sono applicabili i seguenti prin- 
cipi • 

\. Quando altri eredi ( come coe- 
redi, sostituiti, ed altri eredi ab in- 
testato) o creditori della successione, 
hanno interesse che l'erede dichiari 
d'accettare o di ripudiare , egli è in 
obbligo di fare immediatamente la sua 
dichiarazione o di chiedere un lasso 
di tempo per deliberare: questo spa- 
zio , accordato dal principe , è d' un 
anno: dal giudice, di nove mesi, a da- 
tare dal giorno della concessione (4). 
Trascorso questo spazio, e non fatta 
la dichiarazione, vien riguardato come 
se avesse ripudiato , esistendo altri 
eredi che abbiano insistito sulla di- 
chiarazione; quando, al contrario, sono 
creditori, si considera come se avesse 
accettato (5). S'egli muore pendente 



il tempo accordatogli a deliberare, i 
suoi eredi profittano del rimanente di 
questo spazio ; essi possono dunque 
sempre dichiararsi sull'accettazione o 
sulla repudia (6). 

2. Quando niuno insiste perchè l'e- 
rede dichiari, la legge gii accorda di 
pieno diritto un anno a . deliberare ; 
quindi, morendo egli durante questo 
spazio di tempo, seoza aver dichia- 
rato , i suoi eredi hanno sempre la 
facoltà di accettare la successione o 
di rinunziarla. Ma se lasciato decorrere 
questo spazio egli muore, non si ac- 
corda agli eredi trasmissiooe di sorta, 
a meno che non abbia chiesto al fi- 
nire dell' anno un nuovo spazio per 
deliberare; io tal caso, la trasmissione 
si accorda, pendente questo spazio (7). 

3. Quando nell'uri caso come nel- 
l'altro, l'erede che ha deliberato di- 
chiara volere accettar la successione, 
egli è tenuto puramente e semplice- 
mente di tutti i debili del defunto (8); 
lo stesso principio è applicabile a co- 
lui che , non avendo fatta dichiara- 
zione alcuna nel tempo accordato, si 
riguarda come erede. 

5. 725. 2. Per benefizio ^inventario. 

Pel diritto antico, qualunque erede 
rivestito di questa qualità era pura- 
mente e semplicemente tenuto di tutti 
i debiti , quand' anche eccedessero 
l'attivo della successione; il militare 
solo eccezionava la regola (9). Ma Giu- 
stiniano estese questo privilegio, ac- 
cordato al militare, a qualunque erede 
che dichiarasse, nell'adizione, di non 
accettar la successione che confor- 
memente a un inventario (10). 



(1) Fr. 8, D. XXVnr, 8. 

(2) Cost 22, fi. 14, C. VI, 30. 

(3) Dig. XXV in, 8. - Cod. VI, 30. - 
J. C Rocb, De herede deliberante. Giess. 
4783. - J. J. Krroerio, Diss. adjur. rom. 
locum de iure deliberandi. Lugd. - Bat 
1817. 

(4) CosU 22, \. 43, C. ivi. - Cpr. fr. 3, 
4, D. ivi. 

(5) Cost. 69, D. XXIX, 2. 

Mackeldcy 



(6) Cost 19, C. VI, 30. - Unterhobmer, 
De la prescription, t li, §. 166. 

(;) Cost. 49, citata. Questa trasmis- 
sione dell'erede deliberante è chiamata 
adesso transmissio Justinianae, vedi il 
§. 691. 

(8) Cost 22, §. 14, C. ivi. 

(9) Cost 22, pr. §. 15, C. VI, 39. 

(10) Cost 22, C. VI, 30. - Nov. 1, c. 
1, 2. - Sopra tutto questa materia, vedi 

55 
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rando che la successione gli appar- 
tenesse (4). Lochè oggi dicesi tra- 
smissio ex capile suitatis. 

2. L'erede volontario, al contrario, 
non acquista l'eredità che per l'adi- 
zione, e bisogna applicare la regola: 
h credi tas nondum adita } non transmit- 
titur ad heredes (2). 
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§. 727. 2. Della trasmissione 
del dintto 



Ma vi sono molti casi nei quali 
questa regola incontra eccezioni, poi- 
ché sovente un erede volontario , il 
quale muore prima d'aver dichiarato, 
se accetta o repudia la successione, 
trasmette nullameno ai suoi eredi il 
diritto di accettare la successione a 
lui deferita. Quindi: 

4. Se l'erede non ha potuto adire 
per legale impedimento, i suoi eredi 
hanno il diritto di accettare la suc- 
cessione a lui deferita, cessando l'im- 
pedimento (3). 

2. Se l'erede non ha potuto adire, 
essendo assente per lo Stato, i suoi 
eredi sono in diritto di chiedere la 
restituzione per causa d'assenza e 
anco di accettare la successione (4); 
è ciò chje dicesi al presente, abben- 
chè molto erroneamente transmissio 
ex capite restitutionis in inlegrum. 

3. Se la successione era deferita 
a un infante, e il padre, sotto la cui 
potestà egli trovavasi, trascurava di 
acquistarla, egli aveva il diritto, giu- 
sta una disposizione di Teodosio, in 
caso di sua morte nel!' età dell' in- 
fanzia (in infantia), d'accettare anco 
per sè. Il padro ha lo stesso diritto 



quando l'infante era sui juris all'e- 
poca della delazione : questa trasmis- 
sione dicesi: transmissio ex, capite 
infantine (5). 

4. Quando un discendente è isti- 
tuito erede per testamento da un 
ascendente, e muore innanzi il te- 
statore, o per lo meno innanzi d'avere 
adita V eredità, egli trasmette ai suoi 
discendenti il diritto di accettare la 
successione, i quali discendenti deb- 
bono io tal caso riguardarsi come so- 
stituiti per legge; ma lo stesso non 
è a dire degli altri eredi. Questo 
principio è del pari basato sopra una 
costituzione di Teodosio, e questa 
trasmissione dicesi al presente tran- 
smissio Theodosxana (6). 

5. Quando un erede muore pen- 
dente 1' anno in cui ha avuto notizia 
della delazione della successione , o 
prima che sia decorso lo spazio ac- 
cordatogli a deliberare , senza aver 
fatto dichiarazione, i suoi eredi pos- 
sono ancora accettare la successione 
nello spazio che rimane. Questa spe- 
cie di trasmissione dicesi al presente 
transmissio justinianw, perchè si basa 
sopra una costituzione di questo im- 
peratore (7). 

Chiunque è*in diritto d'acquistare 
una successione, fondandosi sopra una 
di queste trasmissioni , esclude tutti 
coloro che sarebbero stati esclusi dal 
suo autore, in conseguenza anche i di 
lui sostituiti (8). 

5- 728. Mezzi competenti all' erede 
onde perseguitare il suo diritto. 
I. Mezzi petitorj. 

AH' oggetto di perseguitare in giu- 



(1) Cost. 3, C Vili, 30. 

(2) Cosi. 7, C. ivi. 

(3) Fr. 3, \. 30; fr. 4, D. XXIX, 5. 
- fr. 4, §. ult.; fr. 5, D. XXXVII, 4. - 
fr. 12, D. XXX VII, lO. 

(4) Fr. 30, pr.j fr. 86, pr. D. XXIX, 
2. - Cost. 1, C. II, 51. 

(5) Cost 18, §. 4, 3, C. VI, 30. - In 
realtà questo caso non appartiene ai veri 
casi di trasmissione , perchè il padre ha 
questo diritto patrio jurc, e non come 

del figlio. 



(6) Cod. VI, 52. - Le opinioni degli 
autori sono differentissime sopra questa 
trasmissione. Vedi F. A. Niemeyer, Diss. 
de la transmission Thcodosiana. Halae, 
4812. - C G. Diehl, Diss. de la tran- 
smission Theodosiana. Heidelb. 1814. - 
Thibaut, System, p 675. 

(7) Cost. 19, C. VI, 30. - Vedi sopra 
il {. 688, e le note 4, e 7 di questo pa- 
ragrafo. 

(8) Qu istorn. Rechtl. Bcmerk. tom. II, 
n. 30, e C L. Cieli, Diss. utrum herede 
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dizio il diritto di successione e la 
successione stessa, la legge accorda 
all' erede dei mezzi di diritto sia pe- 
ti torti, sia possessorii. 

A. Ai mezzi petilorii appartiene la 
petizione d'eredità {hereditatis petir- 
tio (4j. 

4. La petizione dell' eredità com- 
pete a qualunque erede, testamenta- 
rio o intestato (2), civile o preto- 
rio (3), diretto o fidecommissario (4), 
ex asse o ex parte (5). Può essa anco 
intentarsi utiliter da colui che ha 
comprata la successione per intero o 
in parte (6). 

2. Non può dirigersi che contro 
quegli che contrasta la successione 
all' attore e ritiene oggetti che ne 
formano parte. Può essa dunque in- 
tentarsi : 

a) Contro colui qui prò herede pos- 
sidet, quegli cioè che si spaccia erede 
e nega all'attore il diritto alla suc- 
cessione (7). 

6) Contro quegli qui prò possessore 
possidet, quegli cioè che non può pro- 
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vare un titolo sufficiente di possesso 
e contrasta nullameno il diritto all'at- 
tore (8). 

3. L'azione mira a far dichiarare 
chi ne profitta, erede, unico, o coe- 
rede, e a fargli restituire 1' intera 
successione o la parte che gli è do- 
vuta, o ciò che il convenuto possie- 
de, con tutti gli accessorii, cum omni 
causa (9). Quanto ai frutti: 

a) Il possessore a buona fede ìrhn 
è obbligato a restituire che i frutti 
perenti esistenti innanzi che l'azione 
sia introdotta, purché non gli abbia 
egli prescritti.; ma per i consumati 
noo è tenuto che in quanto siasi lo- 
cupletato. £ deve del pari restituire 
i frutti pcrcetti dopo che V azione fu 
intentata, non meno che quelli i quali 
avrebbe potuto percipere ; ma non 
è passibile dei frutti venuti meno per 
caso fortuito (10). 

b) Il possessore a mala fede deve 
restituire puramente e semplicemente 
tutti i frutti, non esclusi quelli che 
avrebbe potuto percipere (H). 



instituto intra tempus deliberandi mor- 
tilo substitutus admittaiur. Vitemb. 1734. 
- Questi due autori sono di parere dif- 
ferente a motivo del fr. 72, D. XXIX, 2, - 
Ma questo passo decide la questiooe se- 
condo il diritto antico, il quale si modi- 
fica da se stesso dopo V introduzione della 
trasmissione. » 

(1) Dig. V, 3. - Cod. Ili, 31. - Gluck, 
Comnu parte 7. \. 562-571. - Paul Pet- 
zold. Spec. observationwn ad. L. 5, Cod, 
de hered, petit. Lips. 1804. - Thibaut, 
System, t. 738-742. - Schweppe, Pandectes, 
J. 854-857. 

(2) Fr. 1, 3. D. V, 3. - Se la peti- 
zione di eredita intestata dall'erede in- 
testato contro I* etede testamentario, e 
se Attacca nel tempo stesso la validità 
del testamento, ella si chiama oggi here- 
ditatis petitio qualificata, 

(3) Dig. V, 5. - Se è intentata dal- 
l'erede giudiciale si chiama, hereditatis 
petitio possessoria. - Gluck, Comm. parte 
ottava, \, 573. 

(4) Fr. 1, *2, D. V, G. - Se h intentata 
dal fidecommissario si chiama, hereditatis 
petitio fldcicommissaria. Questa non può 
essere intentata che dopo la restituzione, 
e nullamente contro quello il quale ha 



restituita la successione, fr. 3, f. 1, ivi. - 
fr. 27, §. 7-, fr. 37, pr. B. XXXVI, 1. 

(5) Dig. V , 4. In questo casoni chiama 
anche oggidì, hereditatis petitio paritaria. 
Gluck, Comm, parte ottava, \. 572. 

(6) Fr. 54, pr. D. V, 3. 

(7) Gajo, IV, 144. - fr. 9-11, D. V, 
3. - §. 3, J. IV, 15, e Teofilo sopra 
questo passo. 

(8) Gajo, IV, 144, - f. 3, J. IV, 
15. - fr. 11-13; fr. 18, §. 2; fr. 19, D.V, 

3. - Nei due casi ( prò herede et prò 
possessore) l'azioue ha luogo egualmente 
contro il (ìctus possessori fr. 13, J. 13, 14, 
D. V, 3. - fr. 7, D. VI, 1. - Ma l'azione 
non si intenta in petizione di eredità con- 
tro chi, senza contestare il diritto di suc- 
cessione del richiedente , possiede a titolo 
particolare cose indivisibili, o una parte 
della successione come, perchè egli le ha 
comprate ; si diriga contro lui 1' azione 
pubblicana; fr. 25, §. 17, D. V, 3. - Cost 
7, C III, 31. - Cost. 4, C. VII, 34. 

(9) Fr. 10, §. 1, D V, 3. 

(10) Cost. 1, {. 1, C ni, 31. - Cpr. fr. 
25, L 11t fr. 4U, J. 1, D. V, 3. - §. 2, 
J. IV, 17. 

(14) Fr. 25, §. 4, D. V, 3. - fr. 40, f. 

4, ivi. - §. 2, J. cit. 
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4. Dal canto suo, può il convenuto 
opporre le sue contro pretese; quindi 
può esigere: 

o) Tuttociò che è in diritto di do- 
mandare dalla successione, come cre- 
ditore (<). 

6) Le spese fatte a tal uopo. Se 
sono state fatte per acquistare i frutti, 
qualunque convenuto, possessore di 
buona o mala fede, è in diritto di 
esigerle, in quanto è tenuto a resti- 
tuire i frutti medesimi (2). Quando , 
al contrario hanno per oggetto la so- 
stanza della successione, il posses- 
sore a buona fede può chiedere in- 
dennità per tutte le spese, ancorché 
sieno state in progresso perdute ; il 
possessore a mala fede, ha diritto alle 
spese necessarie, in qualunque caso, 
e alle spese utili, ove esista ancora 
un vantaggio dalle medesime prodotto; 
quanto alle spese voluttuarie non ha 
che il diritto a riprenderle {jus tol- 
lendi) (3). 

5. La petizione dell' eredità s'estin- 
gue, giusta la regola generale sulla 
prescrizione delle azioni, pel lasso di 
30 anni, ed è senza motivo che si fa 
durare 90 anni per gl'infanti chia- 
mati ab intestato alla successione pa- 
terna, e 120 per gl'infanti istituiti 
nel testamento (4). 

$. 729. 2. Mezzi possessorj. 

B. Fra i mezzi possessorj si an- 
novera : 

4. L' interdetto quorum bonontm , 
che può invocare quegli che ha ot- 
tenuto la bon. poss., contro chi pos- 
siede la successione a titolo d'erede 
o di possessore, o che ha cessato di 



possederla per dolo (dolo malo); esso 
mira a porre Y attore nel possesso 
delle cose corporee della successio- 
ne (5). 

2. La specie d' immissione nei beni 
del defunto (missio in bona defuncti), 
che i moderni dicono remedium ex 
lege ult. C de edicto Divi Hadriani 
tallendo (VI, 33), col mezzo della 
quale chi è istituito erede in un te- 
stamento scritto, inattaccabile quanto 
alla forma esterna e scevro di qua- 
lunque vizio apparente, può chiedere 
la provvisoria immissione in possesso 
della successione. 

3. Molte altre immissioni in pos- 
sesso dei beni del defunto, del pari 
provvisorie, specialmente : 

a) V immissione in possesso ex 
ediclo Carboniano , allorquando si 
contrasta al figlio del testatore il di- 
ritto alla successione, negando la sua 
qualità di figlio; questi può chiedere, 
sotto la sorveglianza d' un curatore , 
la sospensione del processo fino alla 
sua pubertà, il possesso delta suc- 
cessione paterna, e gli alimenti (6). 

ò) L'immissione in possesso qum 
ventri datar. La moglie incinta alla 
morte del marito, può esiger del pari, 
sotto la sorveglianza di un curatore, 
il possesso provvisorio della succes- 
sione e degli alimenti, fino al mo- 
mento in cui partorisce, o finché non 
sia provato non esistere lo stato di 
sua gravidanza (7). 

c) Finalmente, la bon. poss. qua? 
furioso daiur (8), di cui abbiamo già 
parlato più sopra. 



(1) Cosi. 3, C. Ili, 31. R o£ge, Diss. proponens interpretalionem 

(2) Fr. 36, ij. 5, D. V, 3. - fr. 46, L. 1, D. quorum honorum. Regioni. 1817. 
D. XXII, 1. . Le opinioni degli autori sono nulla di 

Ci) Fr. 38, 39, D. V, 3. meno divise assai sopra la natura di erc- 

(4) Cosi. 3, C. VII, 39. - Koch, Succ dita possessoria. 
«* ini. §. 429. - Thibaut, De la prescri- (6) Dig. XXXVII, 10. - Cod. VI, 17. 



Ption, pag. 129. - Unterlholzner , De la (7) Dig. XXV, 5. -XXV, 6. - XXXVII, 9. 
Prescription, t. II, J. 467, 168. (8) Dig. XXXVII, 3. - Cost. 7, §. 3, 8, 



Dig. 



(5) Gajo, IV, 144. - §. 3, J. IV, 45. - 
. XUII, 2. - Cod. Vili, 2. - C. A. 



C. V, 79. 
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f 730. II. Del concorso di più eredi. 
A. Della parte di ciascuno di essi 
per i credili e debiti della eredità. 

Quando una eredità è stata defe- 
rita a più, e da tutti acquistata, cia- 
scun coerede ottiene, in proporzione 
della sua quota ereditaria, un diritto 
su tutto ciò che appartiene alla ere- 
dità. 1 credili e debiti del defunto si 
dividono fra tutti i coeredi, giusta la 
parte di ciascun d' essi [nomina et 
debita hereditaria ipso jure inter co- 
heredes sunt divisa); accettando la 
eredità, ciascun coerede acquista la 
sua parte ed ha il diritto, anche prima 
della divisione, di azionare i debitori 
della eredità per la sua parte e por- 
zione [prò rata); ma d'altronde può 
esser perseguitato, per la medesima 
porzione, dai creditori (1). Il testa- 
tore però è in diritto di fare una di- 
versa divisione dei crediti e debiti, 
e gli eredi possono, per convenzione 
in diverso modo determinarli ; ma 
nell'uri caso e nell'altro, queste mo- 
dificazioni non sono obbligatorie che 
per gli eredi e non influiscono per 
nulla su i debitori e creditori della 
eredità; essi restano direttamente ob- 
bligati di fronte a ciascun erede per 
la sua parte, e non possono che per 
la parte medesima perseguitarlo (2). 

$. 731. B. Divisione della eredità. 

Ciascun erede ha il diritto di per- 



seguitare il suo coerede per la divi- 
sione della eredità, purché abbia la 
facoltà di liberamente disporre dei 
suoi beni, e non sia stato dal testa- 
tore ordinato o dagli eredi convenuto 
che la eredità resti indivisa durante 
un certo determinato tempo (3). 

4. La divisione può farsi stragiu- 
dicialmente, essendo concordi gli ere- 
di , per arbitri , giudicialmente , per 
sentenza di giudice, elevandosi fra 
gli eredi delle controversie; in tal caso, 
ciascun erede ha contro il coerede , 
l'azione divisoria della eredità (odio 
familicB erciscundee) (4). 

2. Forma subietto di divisione in 
generale tuttociò che realmente ap- 
partiene ai beni del defunto , dopo 
aver separato tutto che deve darsi 
ad altri, o ciò che deve essergli re- 
stituito, in specie i beni particolari 
dei figli e la dote della moglie. Vi 
sono però delle cose, che comunque 
attenenti ai beni del defunto, pur nul- 
lameno si escludono per intero dalla 
divisione; per esempio: le cose che 
possono facilmente recar danno, o che 
offendono la morale e il buon costu- 
me (5) ; i documenti e gli atti i quali 
si danno a quelli la di cui persona 
o diritti concernono (6) ; vi sono altre 
cose escluse dalla divisione solo per- 
chè non possono realmente dividersi, 
essendo fisicamente o legalmente in- 
divisibili. Quando la cosa è fisica- 
mente indivisibile, come un quadro, 
un cavallo, e allorché gli eredi vo- 
gliono la divisione, uno di essi se 



(1) Cost. 6, C. in, 36. - Cpr. fr. 25, 
$. 13, D. X, ì - Cosi. 1, C. Vili, 36. - 
Cost. 1, C. Vili, 32. - Cost. 26, C. II, 3. 
- Perciò i crediti e debiti ereditarj non 
formano 1* oggetto dell' azione f Umilia: 
erciscundee; fr. 4. pr. : fr. 25, f . 1 , D. X, 
3. - C, L. Cieli , De divisione nomi- 
num in judicio familite erciscundee. 
Viteb. 1743. 

(2) Fr. 3, pr. D. II, 15. - Cost. 25, 26, 

C. II, 3. - fr. 2, §. 5; fr. 3; fr. 20, J. 3; 
fr. 25, \. 1, 13, D. X, 2. - fr. 11, 14, 

D. XX, 5. - fr. 69, §. 2, D. XXX. - Cpr. 
fr. 14, D. II, 15; e sopra questo passo, 



vedi G. F. Held, Di ss. ad L. 14, D. de 
tran sa et. Lips. 1828. 

(3) Fr. 14, i. 2, D. X, 3. - Cost. 5, 

c in 37. 

(4) §. 4, J. IV, 17. - $. 3, 4, J. H, 
27 (28> - Dig. X, 2. - Cod. III, 36, 88. - 
F. A. Mehl, J udì cium fami li tv e rei scandir, 
Gcett. 1780. - Gliick, Comm. parte 14. 
{. 625, e seg. - G. J. Martini, Diss. de 
her editate plurimis communi. Lugd.-BaU 
1825. - Vedi più sopra i §§. 465-467. 

(5) Fr. 4, 5. 1, D. X, 2. - fr. 9, D. 
XLIX, 14. 

(6) Fr. 4, f. 3; fr. 5; fr. 8, D. X, 2. - 
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P aggiudica , e all' altre corrisponde 
col prezzo, o la cosa si vende e se 
ne di si ri In lisce il valore (4). Quando 
poi la cosa è indivisibile anco legal- 
mente, come una servitù reale, tra- 
passa in quello fra' coeredi che riceve 
il fondo dominante; ma se anco il fondo 
è diviso o rimane in comunione, cia- 
scuno dei coeredi può esercitarla per 
intiero (2). 

3. La divisione istessa può farsi in 
diversi modi : per distribuzione reale 
di cose divisibili fra i coeredi, e al- 
lora bisogna considerarla come una 
permuta; o rilasciando a un solo dei 
coeredi, che corrisponde agli altri col 
prezzo, tutte o parte delle cose della 
eredità : allora bisogna riguardarla 
come una vendita, e il prezzo che 
uno dei coeredi deve pagare all'altro 
dicesi pecunia hereditaria. Qualun- 
que siasi il modo di porre in essere 
la divisione, contiene esso sempre 
un'alienazione necessaria, ammissi- 
bile per ciò nei casi in cui l' aliena- 
zione è proibita generalmente (3); in- 
fine è del pari un' alienazione one- 
rosa e soggetta alla obbligazione della 
garanzia, come la vendita e la per- 
muta (4). 

4. Quando uno dei coeredi non ha 
preso parte nella divisione d' una 
successione, ha il diritto d'insorgervi 
contro e d' esigere dagli altri eredi 
la sua parte, o di provocare una nuova 
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divisione (5). Ma quando tutti i coe- 
redi vi hanno partecipato, e che uno 
di essi è rimasto leso, bisogna distin- 
guere : 

a) Il defunto ha egli stesso deter- 
minate le cose e il loro valore , che 
ciascuno erede deve ricevere per sua 
porzione? In Ul caso la lesione non 
ha luogo che per la legittima (6). 

6) La divisione è determinata per 
sentenza di giudice (judicio [umilia* 
erciscundce) ? Se il decreto è passato 
in cosa giudicata, non si può insor- 
gere contro la divisione , anco per 
causa di lesione enorme d'uno dei 
coeredi (7). 

c) Gli eredi hanno diviso fra loro 
o alla presenza d'un arbitro? In tal 
caso, la lesione fraudolenta dà sempre 
luogo ad azione in risarcimento del 
danno; ma quando non vi è stato 
dolo, bisogna che la lesione consista 
nella metà, affinchè il leso possa in- 
tentare azione; per esempio, quando 
ha ricevuto prezzo inferiore alla metà 
del vero valore della sua parte (8). 

$. 732. C. Della collazione. 

Allorché dei discendenti dividono 
la eredità dei loro ascendenti, sono 
essi, uno di fronte all' altro, soggetti 
alla collazione (9), cioè a dire, sono 
tenuti a computare nella comune ere- 
dità, o a far dedurre dalla loro por- 



c $ li: 22 ' § * *' D * *' 1 " 3> 

(2) Fr. 23, L 3; fr. 25, D. Vili, 3. - 
fr. 4, |. 3, D. Vili, 5. 

(3) Fr. 1, J. 2, D. XXVII, 9. - Cost. 17, 
C. V, 71. 

(4) Fr. 25, §. 1, D. X, 2. - Cost. 14. 

C. m, 26. - Cost. 7, C. Ili, 38. - Frat- 
tanto quando il defunto stesso ha l'asse- 
gna, il coerede che vien richiesto, d'una 
parte, non può esiger garanzia se non 
tanto quanto vi ha diritto; fr. 77, §. 8, 

D. XXXl. - Gitici, Co nun. parte 11. p. 
78, 107. v t 

13 £ r * 44 > *• 2» D - x > 2 - 

(6) Cost. 10, 26, C. HI, 36. - Nov. 22, 

C. 48. 

„ P^*- fr. 56, D. XUI, 1. - fr. 25, 

D. I, S. - fr. 207, D. L, 17. 



(8) Cost 1, 3, C. Ili, 38. - Cost. 2, 
C. IV, 44. - G. C. Gebauer, Diss. de 
herede cito ob incequalitatem in melius 
re formando. Gcett., 1 738, e nei suoi Exere. 
acad. I, n. 14. 

(9) Ulpiano,XXVIIL 4. - Dig. XXXVII, 
6-8. - Cod. VI, 20. - Nov. 18, c. 6. - C. 
Pfizer, Uber die Collation dar Descenden- 
ten, ovvero Del rapporto dei discendenti* 
Stuttg. 1807. - D. Unterholzner , Diss. 
pertractans historiam doctrinar jur. ronu 
de collationibus. Altorf. 1809. - (Annalcs 
de Heidelb. 1810, p. 93). - K. F. Rei- 
nhardt, Die Lekre von der Einwerfung, 
ovvero Del rapporto, Stuttg. 1818. - C. 
P. N. Petcrsen, Diss de collatione hono- 
rum. Havniae, 1825. - F. Geidner, Vber 
die art der Collation der Dcscendenten^ 
bei Erbthcilungen, ovvero Della specie 
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zione, ciò che hanno ricevuto dal de- 
funto durante sua vita, e in quanto 
sono divenuti locupleziori ( 1 ) ; la col- 
lazione si fa dunque in natura , o 
prendendo un meno. Appartiene alle 
cose soggette alla collazione la dote 
e la donazione a causa di nozze (2). 
La legge dispensa dalla collazione: 
4) Di pieno diritto gli alimenti e le 
spese d'educazione, il peculio ca- 
strense e quasi castrense che il fi- 
glio ha ricevuto dai genitori (3) ; 
quindi, tutto ciò che i discendenti 
non acquistano che alla morte del- 
l'ascendente per legato, fidecoramesso 

0 donazione a causa di morte (4) ; 

1 frutti e gl' interessi delle cose sog- 
gette alla collazione (5); infine, ge- 
neralmente, le donazioni tra' vivi (do- 
nationes inter vivos simplices) che 
un figlio ha ricevute dai suoi geni- 
tori; a menochè un altro figlio non 
abbia ricevuto una donazione sub 
causa ( per esempio : dos , donatio 
propter nuplias) soggetta alla colla- 
zione: in tal caso, anco la donazione 



RITTO ROMANO 

semplice deve portarsi in collazio- 
ne (6). 

2) Quindi il testatore ha il d ritto 
di dispensare dalla collazione un isolo 
o tutti i discendenti, purché non leda 
la legittima degli altri (7); può, del 
pari, ordinare la collazione delle'cose 
che non vi sono soggette, purché egli 
le abbia rilasciale senza esservi ob- 
bligato dalla legge; per esempio, ali- 
menti ordinari; infine, P obbligo della 
collazione deve essere stato imposto 
all'epoca della donazione (8). 

$. 733. D. Del diritto a" accrescimento. 
4. Principj generali. 

Allorché più eredi concorrono e uno 
d' essi viene a mancare, gli altri sono 
soggetti, sia in lor prò, sia io lor 
danno, al diritto d 1 accrescimento (jus 
accrescendo), vale a dire, che la por- 
zione vacante, per difetto d'uno degli 
eredi, accresce agli altri io propor- 
zione della lor parte ereditaria (9). 

I seguenti principj generali s'ap- 
plicano al diritto d'accrescimento: 



del rapporto dei discendenti in materia tizio, che i figli acquistavano uell'w 

di divisione. Wurzbourg, 1825. - Cpr. diritto per il padre, in diritto nuovo per 

Hugo, Hist. du droUy p. 533. - Rossbirt, loro medesimi , non ha bisogno d' esser 

Erbrecht, cap. 2, §. 28. couferito. Cost. 21, C. ivi. 

(1) Chi non è erede non ha bisogno (4) Fr. 1, §. li), D. ivi. - Cost 10, 43, 
di conferire, fr. 9, D. XXXVII, 7. - I 15, C. ivi. ' ' 
nipoti che ereditano dal loro avo devono (5, Ma quello che è obbligato a con- 
non solamente conferire ciò che hanno ferire non deve essere indietro; fr. 5, 
ricevuto loro stessi, ma egualmente ciò ». 1, D. XXXYH, 7. 

che il loro padre o madre premorti avreb- (6) Cost. 20, f. 1, C. VI, 26. - C F. 

nero dovuto conferire, e anche quando Pachke, Diss. de donalione simplici in 

non sarebbero divenuti eredi di questi hereditalem paternam non conferendo. 

ultimi. Ciò resulta dai termini della Nov. Hclmst. 1762. - E. de Man, De dvna- 

118, c. 1. « Tanta m de hereditate mo- tione simplici j are rom. non conferendo. 

rientis accipiunt partem, quantam eorum Ultraj. 1804. - J. C. Berkhan. Diss. de 

parens, si viveret, habuisset ». Ma questa colla! ione don, iti ani s simfìlicis ad L. 13, 

regola soffre eccezione quando il nipote et 20, C. de collaU Halas, 1805. 

non è stato instituito dall'avo che per (7) Nov. 18, c. 6. 

la sua legittima. Cost. 20, C. VI, 20. - (8) Cost. 20, 5. 1. in fine, C. VI, 20. - 

Gli ascendenti, e i fratelli, e le sorelle Cpr. fr. 25, pr. D. V, 2. - Cost. 35, J. 2, 

del defunto non sono mai soggetti a con- C III, 28. 

ferire. (9) Sopra Y antico diritto, Ulpiano. 

(2) Cost. 12, 16, 17, 19, 20, pr. C. VL XVII, XVIIf. Sopra il diritto nuovo, Dig. 
20. - Se la cosa soggetto al conferirsi e XXVIII, 5j XXIX, 2. - Cod. Vi, 40, e 51. 
stata distrutta senza colpa dell' erede , CibliograCa: Gajo. Recit. ad Cod. lib. 
questo non è tenuto di conferirla, fr. 2, VI, tit. 51. - Doneau, Comnu jur. civ. 
$. 2, D. XXXVII, 6. - Nov. 97, c. 6. VII, 12, 15. - Duareiu, De iure accre- 

(3) Fr. 1, $. 15, D. XXXVII, 6. - Cosf. scendi; neìYOper. ed. Frf. 1592, p. 1075. - 
12,20,pr. C. VI, 20. - II peculio a wen- Th. Papillon, De jure accrescendo ; in 



Digitized by Google 



PARTE SPECIALE 



4. Esso ha luogo Unto fra gli eredi 
ab intestato che fra i testaraentarj, e 
senza distinguere se la eredità è loro 
stata deferita per diritto civile o pre- 
torio (1). 

2. Ma la porzione del mancato non 
accresce se non quando egli non gode 
di alcun diritto di trasmissione, e gli 
eredi testamentarj non profittano del 
diritto d' accrescimento che nel caso 
in cui il mancato non abbia alcun 
sostituito, o che anche questi venga 
del pari a mancare (2). 

3. Il testatore non può diretta- 
mente proibire il diritto d' accresci- 
mento , ma solo indirettamente , fa- 
cendo una sostituzione (3). 

4. L' accrescimento ha luogo di 
pieno diritto, anche a insaputa e con- 
tro la volontà (4) degli altri eredi , 
di guisachè la porzione vacante non 
dove essere accettata; essa accresce 
cum omni onere, e 1' erede cui essa 
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è devoluta, è tenuto ai tutti gli oneri 
posanti su lei (5). 

5. Il diritto d' accrescimento non 
vantaggia coloro la di cui porzione 
ereditaria, sia ab intestato , sia per 
tettamento, è determinata dalle leggi 
a un maximum assoluto o relativo 
eh' essi hanno ricevuto : ma concor- 
rono però all' oggetto di raggiungere 
la quota di questo maximum (6). 

5. 734. 2. In materia di successione 
ab intestato. 

In materia di successione ab in- 
testato, il diritto d'accrescimento ha 
luogo quando uno degli eredi cui è 
deferita la eredità, viene a manca- 
re (7), giusta i principi seguenti: 

4. La porzione vacante accresce a 
coloro che sarebbero succeduti, se il 
mancato non avesse in principio con- 
corso; essi dividono in proporzione 
della lor parte ereditaria (8). 



OtL Thes tom. IV, p. 765. - Edm. Me- 
rillio, De jure accrescerteli et conjunctio- 
nisi ivi, tom. IV* pag. 1753. - Scipione 
Gentile, Tract. de jure accrescendi (nel- 
V Opcr. Neap. 1763, L I, p. 175). - G. 
Majans., De jure accrescendi, nella Disfi, 
jur. civ. t. lf, disp. 38. - J. A. Bach, 
Diss. de jure accrescendi , ne 11' Opusc. 
p. 323. - Th. G. van Alpbcn, De origine^ 
natura , et effeclui juris accrescendi. 
Lugd.-Bat. 1807. - Vinc. G. A. Ludwig, 
Diss. I De jure accrescendi. Lips. 4817. - 
A. G. Huidecooper, Diss. de iure ac- 
crescendi ex legibus roman. t. II, p. 4. - 
J. Cousturier, Diss. de jure accrescendi 
ex legibus rom. Traj. ad Kehn., 1847. - 
Scria-man , Manuel du droit civil , t. II, p. 
1. - J. Cousturier, Diss. de jure accre- 
scendi. Leodii, 1 825. - W. M. Rossb erger, 
Jus accrescendi ex fontibus juris romani 
genuinis illustratum. Lips. 4827. - So- 
prattutto H. Baumeister , Del Diritto di 
accrescimento fra coeredi in diritto ro- 
mano. Tiib. 1829. - RudoriT. De la ca- 
ducorum vindicatio : nel Journal pour 
la Jurisp. hist. t. VI, p. 397. - Rosshirt. 
Erbrecht, cap. 2, §. 29. 

(i) §. 5, f. in, y (10). - Cod. vi, 10. - 

Sulla questione di sapere se, in una suc- 
cessione venduta , il diritto di accresci- 
mento ha luogo per il compratore o per 
il venditore, vedi fr. 2, §. 1, D. XVIII, 4, 
c sopra questo passaggio, Gluck, Comnu 
Mackeldey 



parte 16, pag. 341. - Rubo, Diss. de jure 
accrescendi lureditate vendita. Ha he , 
1817. - C. Cucumus, De jure accrescendi 
cui competat post hereditatem venditam. 
Wirceb. 4818. - Rossberger, /. c. p. 201. - 
Cpr. J. Gerlings, Diss. de he r editate 
vendita Traj. ad Rhen. 1827. 

(2) Cost. un. |. 13, 14, C. VI, 51. 

(3) Fi. 55, P. XXX. 

(4) Fr. 31; fr. 35, pr.j fr. 53, f. i; 
fr. 76, pr. D. XXIX, 2. - Per altro que- 
sta regola sub ; scc eccezioni, fr. 55, 61, 
l>. ivi. 

(5) Fr. 61, \. 4, D. XXXI. - Cost. 4, 

C. VI, 49. - Cost. un. §. 4, 10, C. VI, 
51. - Rosshirt, Erbrecht, p. 457, parte- 
cipa in parte di un' altra opinione a mo- 
tivo del fr. 1, §. 9, D. XXXII, e fr. 19, 

D. XXIX, 7. 

(6) Quanto ai casi ai quali si applica 
questo principio, vedi i 5. 627, n. 2; \. 
651, n. 2, 3, 5. 

(7) Ma bisogna guardarsi dal confon- 
dere il diritto di accrescimento fra più 
eredi ab intestato nel tempo stesso, colla 
successione, per gradi e per ordini, che 
ha luogo quando il mancato non ha alcun 
coerede nello stesso tempo di lui alla 
successione, o quando tutti gli credi chia- 
mati nello stesso tempo tengono a man- 
care. 

(8) Fr. 12, pr. D. XXXVII, 4. 

56 
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8. n diritto d'accrescimento non 
cambia in nulla l' ordine della suc- 
cessione stabilito alla morte del de- 
funto (4). 

$. 735. 3. In materia di success ione 
testamentaria. 

In materia di successione testa- 
mentaria, il diritto di accrescimento 
fra coeredi si basa sulla regola: memo 
prò parte testatus prò parte intesta- 
lus decedere potest (2). Bisogna qui 
considerare : 

4. 11 modo con cui gli eredi sono 
istituiti : 

o) Essi sono re et verbis conjuncti 
(che il diritto romano qualifica come 
conjuncti e ebe al presente diconsi 
ancora mixlim conjuncti), allorquando 
sono istituiti puramente e semplice- 
mente, vale a dire senza determina- 
zione di parte e coli' istessa frase ; 
per esempio: Titius et Sejus heres 
esto. 

b) Essi sono disjuncti s. re tantum 
conjuncti, allorché ciascuno d'essi è, 
in vero istituito puramente e sempli- 
cemente in tutta la eredità, ma no- 
minato con frase separata; per esem- 
pio: Titius heres esto, Sejus heres 
esto. 



c) 0 sono verbis tantum conjuncti, 
allorché son nominati invero colla fra- 
se medesima, ma ciascuno d' essi è 
istituito in una quota, parte deter- 
minata d* eredità; per esempio: Titius 
et Sejus heredes sunto, cequis parti- 
bus (3j. 

2. Bisogna in seguito esaminare chi 
viene a mancare. Quindi: 

o) Allorché tutti gli eredi sono isti- 
tuiti nello stesso modo, la parte di 
colui che viene a mancare accresce 
a tutti gli altri per eguali porzioni ; 
ma allorché sono essi verbis conjun- 
cti, V accrescimento non ha luogo che 
in proporzione di ciascuna parte (4). 

6) So non sono istituiti nel modo 
stesso, la porzione del mixtim con- 
junctus, mancato non accresce , che 
a quelli conjuncti con lui; se, al con- 
trario, un disjunctus o un verbis con- 
junctus viene a mancare, la sua parte 
vacante accresce a tutti gli altri, per 
conseguenza anche ai mixtim con- 
junctis ; nullameno , questi che non 
possono considerarsi che come una 
sola persona, a causa della lorb unio- 
ne nella frase medesima, non rice- 
vono anche insieme che una sola 
parte (5). 



HI 

(lì Gliick, Opusc. fase. 4, pag. 151. - cosa determinata : egli non profitta del 

Rossini t, p. 453. diritto di accrescimento se non quando 

(2) Cod. VI, 51. - Per questo motivo vengono a mancare tutti gli altri. - db. 
non ha luogo giammai di pieno diritto U. L. Henneman, Examen de la que- 
liti testamento di un soldato, ma sola- stion de droit. Se un erede instituito in 
mente quando quest'ultimo l'ha ordì- re certa deve essere considerato come 
nato espressamente, perchè altrimenti la legatario a fronte di un altro erede in- 
'porzione vacante torna agli eredi ab in- slituito senza questa condizione, vedi 
testato, fr. 37, D. XXIX, 1. - Cosi. 1, Schwerin e Wismar, 1799. - J. Wolck- 
C. Vi, 21. mann, De heredìbus e re certa scripti». 

(3) §. 8, J. II, 20. - fr. 89, D. XXXII. - Lips., 1827. 

fr. Ì42, D. L, 16\ (5) Cost. un. |. 10, C YL 51. - Cpr. 

(4) Ma non vi è accrescimento per t, 8. J. II, 20. - fr. 20, |. 2i fr. 59, §. 3; 
quello che è instituito per una porzione Ir. 63; fr. 66, D. XXVIJI, 5. - fr. 1, 11, 
determinata (pars quanta) o per una D. VII, 2, 
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SEZIONE QUARTA 



Bel legati e 



CAPITOLO PRIMO 

Dei Codicilli. 



/ 



$. 736. I. Nozione e contenuto 
dei codicilli. 

Codicillo è un atto qualunque d'ul- 
tima volontà che non è un testa- 
mento (2). 

4. Può solo fare un codicillo colui 
che ha la testamenti-fazione (3). 

2. Non si può per codicillo nò dare 
oè togliere una eredità, nè escludere 



nè sostituire a uà erede diretto (4). 
È permesso con tuttociò al testatore 
di nominare solo nel codicillo l'erede 
istituito nel testamento, e assegnar- 
gli in quest'atto la sua quota d'ere- 
dità (5). Tutte le altre disposizioni a 
causa di morte, in specie i legati e 
fidecommessi, possono farsi tanto in 
un codicillo che in un testamento. 
3. Sono permessi più codicilli validi 



(1) Fonti: Gajo,II, 101-289. - Ulpia- 
iio, XXIV, XXV. - Paul, IIL 6; IV, 1. - 
Cod. VI, 37, 42, 54. 

Bibliografia : Doneaa, Comm. jur. civ, 
Vili. - Cujas, Recit. ad Dig. lib. XXX. 
e XXXI, nelle sue Opere, t. VII, p. 957, 
c seg. - Fr. Duarein, Comm. in lib. XXX, 
Dig. nelle sue Opere, p. 478, e seg. - C. 
Cli. Weslphal, Hermencutisch-sy stentati s- 
che Darstellung der Rechte von dea 
yermaechtnissenund Fidetcommissen, in- 
gleichen von codiciUen, ovvero Espo- 
sizione ermeneutica e sistematica dei le- 
gati e fldecommisii , come pure dei co- 
dicilli, parte 2. Leipzig. 4791. - Lo stesso 
System der Lehre von den dnzelnen 
Vermaechtniss-arlcn und der Erbthc- 
Uungsklage, ovvero Sistema delle diverse 
specie di legati e dell' azione in divisione. 
Leipzig. 1793. - Gcyert, Grundxiige der 
Lehre von den Va maechtnisscn, ovvero 
Principj in materia di legati , Franfort , 
1829. - Rossbirt , Die Lehre von den 
rermacchtnisscn, ovvero Dei legati. Hei- 
delb. 1825, voi. II. - W. van Swinderen, 
Diss. dejure legatis. Giccning. 1824. - E. 



Hultmann, !)<*«. de Jf'ttre legatorum. Lugd. - 
Rat. 1826. - J.C. M.de Quertenmont,5pec. 
hist. exhibens quadam de legatis. Lugd.- 
Bat. 1 827. - G. B. Sroallenburg, Quaastiones 
sci retti- e capite de legatis. Logd.-Bat. 1828. 

(2) Ist. II, 25. - Dig. XXIX, 7. - Cod. 
VI, 36. - Doneau, Comm. jur. civ. VII, 
18, 19. - Era. Dmi i us, De veteri et novo 
jure codicillorum. Roma, 1752. - J. van 
Davo. Diss. de codicillis. Traj. ad Then. 
1811. - Sull'istoria dei codicilli, Hugo, 
Hist. du droit p. 768. - Scbweppe, Hist. 
du droit, §. 894. - Gans. Scoi ics sur Gajus, 
p. 330. 

(3) Fi. 6, \. 3, D. XXIX, 7. - fr. 8, 
I. 2, D. ivi. - fr. 2, D. XXX. - Cost. 5, 

C. Vi 36. 

' (4) §. 2, J, II, 25. - fr. 2, §. 4: fr. 10, 

D. XXIX, 7. - CosL 2, 7, C. Vt 36. - 
Il soldato qui fa eccezione, fr. 36, pr. 
D. XXIX, 1. 

(5) Così il testatore può dire « isti- 
tuisco per mio erede quello che no- 
minerò ucl codicillo » e « un tale sarà 
mio erede per la pai le che determinerò 
nel codicillo: fr. 36, 77, I). XXVIII, 5. 
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l'uno separato dall'altro (1). Nulla- 
meno la disposizione inserta in un 
primo codicillo , opposta ad un' altra 
di un codicillo posteriore, si ha per 
non fatta (2). 

$. 737. II. Specie dei codicilli. 

Per diritto nuovo, qualunque codi- 
cillo vien riguardato come un co- 
mando che il defunto dilige al suo 
erede. Vi ha una differenza fra i co- 
dicilli, secondochè l'erede succede ab 
intestato o per testamento; nel primo 
caso, cioè a dire quando non esiste 
testamento, i codicilli sono codicilli 
ab intestato facti ; si debbono consi- 
derare come diretti all'erede intestalo, 
e sussistono e cadono di per se stes- 
si (3). Nel secondo caso, si dicono 
codicilli ad teslamentum facti, ove 
esistano a lato d'un testamento. Se 
da questo sono espressamente con- 
fermati, lochè il testatore può fare 
tanto in prceteritum quanto in futu- 
diconsi codicilli testamento con- 
firmati. Tutti i codicilli che accom- 
pagnano un testamento sono diretti 
all'erede testamentario , e debbono 
considerarsi come facienti parte del 
testamento istesso; essi sussistono, 
cadono, e tornano a vivere con lui (4). 
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S. 738. ni. Della forma dei codicilli. 

Il codicillo pnò farsi in scritto e a 
voce (5) ; l'antico diritto nou esigeva 
a tale effetto alcuna solennità nelle 
forme (6). Ma il diritto nuovo esige 
per i codicilli una forma esterna e dà 
luogo alle seguenti distinzioni: 

1. Il codicillo posto io essere da- 
vanti una pubblica autorità, non ab- 
bisogna d'altre formalità. 

2. Chi può fare un testamento pri- 
vilegiato, può fare del pari un codi- 
cillo e gode dei privilegi stessi del 
testamento (7). 

3. Bisogna inoltre, che in generalo 
cinque testimoni assistano alla con- 
fezione del codicillo privato (8). Deb- 
bono essi avere la capacità richiesta 
ai testimoni testamentari (9), debbono 
esser convocati , e se il codicillo è 
in scritto, debbono apporvi la loro 
firma; non è però necessario il loro 
sigillo (10). Quanto alla firma di chi 
fa il codicillo, hanno luogo le mede- 
sime regole dei testamenti scritti (4 4). 

4. Giusta 1' ultima disposizione di 
Giustiniano, un legato e un fìdecom- 
messo possono perfezionarsi senza al- 
tra formalità che una domanda fatta 
all' erede di restituirli ; il fidecom- 
missario può deferire il giuramento 



(1 ) §. 3, J. II, 25; fr, 6, J. 1 , D. XXIX, 7. 

(2) Cost. 3, C. VI, 36. 

(3) Fr. 3, pi.: fr. 8, §. 1; fr. 16, D. 
XXIX, 7. 

(4) Fr. 2 f §. 2; fr. 3, f. 2; fr. 8,pr.; 
fr. 14, pr.; ir. 46, in line , D. ivi. Nel- 
l'aulico diritto i codicilli latti prima del 
testamento dovevano esser confermati da 
luì se erano destinali a ottenere i loro 
effetti; fr. 5, D. ivi. In seguito del §. 1, 
J. II, 25. Quest' obbligo non è più richie- 
sto: i codicilli fatti antecedentemente re- 
stano validi quand' anche non siano con- 
fermali, dall'epoca in cui è certo che il 
testatore non ha variata volontà. 

(5) Fr. 5, §. 4, D. XLH, 4. - Cosi. 13, 
C. I, 2. 

(6, §. 3, J. II, 25. 
0) Fr. 8, {. 4, D. XXIX, 7. 
(8) Quando il §. 3, J. II, 2% dice 
« Codicilli ntdlam solcmnitalcm ordina- 



lionis desidcrant » non si tratta che del 
dintto antico. Secondo la disposizione ge- 
nerale della Cost. 8, |. 3, C. VI, 36, 
l'assistenza di cinque testimonj è sempre 
richiesta , in conseguenza anche nel co- 
dicilli confermati con testamento. Pure 
quanto a quest' ultimi molti autori pen- 
sanoebenon è richiesta veruna solennità. 

(9) Non vi è dubbio, che secondo il 
§. 11, J. II, 10, i legatari e i fidecom- 
missarj possano essere testimonj in un 
codicillo. 

(10) Cost. 8, \. 3, C. VI, 3& - Bisogna 
osservare, per il codicillo di un cieco, le 
stesse formalità che pel suo testamento; 
CosL 8, C. VI, 22. 

(11) Cost. 28. §. 1, C. VI, 23. - Ordi- 
nariamente si dice che la firma di quello 
che fa il codicillo non è richiesta a mo- 
tivo del fr. 6, §. 1, 2, D. XXIX, 8; ma 
questo passo parla del diritto antico. 
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all' erede che nega il fatto allegato , 
per provare l'esistenza del fidecora- 

(<). 



$. 739. IV. Della clausula codicillare. 
4. Nozione (2). 

Quindi, la confezione d'un codicillo 
non richiede le tante formalità d'un 
testamento, e quanto al contenuto, non 
vi è cosa che importi quanto la no- 
mina di un erede diretto ala riserva 
dovuta ai legiltimarj in un testamento ; 
egli è dunque possibile che una di- 
sposizione d'ultima volontà la quale, 
secondo la intenzione del defunto era 
destinata a valere come testamento, 
conservi nullameno le condizioni ne- 
cessarie a un codicillo, mancandole 
quelle del testamento. In tali casi, 
la disposizione d'ultima volontà con- 
tinua a sussistere, allorché il testa- 
tore ha espressamente dichiarato, che 
se il suo testamento non varrà come 
testamento , valga nullameno come 
codicillo. Questa dichiarazione del te- 
statore, dicesi al presente clausula 
codicillare (clausula codicillaris) 3). 

S. 740. B. Suo effetto. 

Riesce superfluo l'aggiungere questa 
clausula, ove tutte le condizioni e 
formalità dei testamenti siano state 
osservate. Ma, in caso contrario, sono 
state o no osservate le formalità ne- 
cessarie a un codicillo. In tal caso la 
clausula non sorte alcun effetto (4) ; 



nel primo caso, al contrario, essa fa 
riguardare il testamento come un co- 
dicillo, e lascia sussistere, come fi- 
decommesso, le disposizioni che vi 
si contengono (5). 

4. Allorché, in queste circostanze, 
esiste un testamento anteriore valido, 
l'eredità vien deferita all'erede isti- 
tuito in questo testamento come erede 
diretto (6) ; ma questi deve resti- 
tuirla come eredità fìdecommissaria , 
all'istituito nel secondo testamento ac- 
compagnato da clausula codicillare. 

2. Ma allorquando non esiste te- 
stamento anteriore valido, l'eredità 
ritorna direttamente agli eredi inte- 
stati, i quali sono in obbligo di re- 
stituirla come fidecom messo (7). Nel- 
l'un caso e nell'altro, l'erede diretto 
ha diritto alla quarta Falcidia e Tre- 
bellianica (8). 

3. Del rimanente, allorché un te- 
stamento é provvisto della clausuta 
codicillare, l'erede istituito ha la scelta 
di riconoscerlo come testamento o 
come codicillo: dacché egli ha scelto, 
non può tornare a scegliere : è non 
ostante permesso ai genitori istituiti 
nel testamento, non menochè ai di- 
scendenti agnati del defunto Gno al 
quarto grado, e ai discendenti co- 
gnati fino' al terzo grado, che hanno 
dapprima sostenuto la validità del- 
l'ultima volontà come testamento, ma 
che sono stati respinti dalla loro 
azione e l'hanno ritirata, di conser- 
vare a questa disposizione i suoi ef- 
fetti, come codicillo. Ma, se in prin- 



(4) Cosi. 32, G VI, 42. - §. 42, J. II, 
23. - Vedi più abbasso il f. 706. 

(2) Sam. Stryck , De clausula codi- 
cillari, nelle sue Dissert. jurid. Francof. 
voi. I, n. 18. - C. F. Tauchert, Diss. de 
clausula codicillari. Hala? 1828. - R. 
Sickel , Diss. de vi clausure codicillaris 
in test, nullo. Lips. 18!ì9. 

(3) Fr. 29, \. 1, D. XXVIII, 1. - Cpr. 
fr. 88, |. 1, D. XXXI. - Cost 8, §. 1, C. 
VI, 3(5. - Questa clausula non si sottin- 
tende; ciò resulta dal fr. 4, D. XXIX, 7; 
e fr. 41, §. 3, D. XXVIII, 6, combinati col 
fr. 29, pr. E» XXVIII, 1, fuori che nel te- 
stamento di un soldato; fr. 3, D. XXIX, 1. 



(4) Se il testatore non ha la capacità 
per fare una disposizione di ultima vo- 
lontà, la clausula è parimente senza ef- 
fetto. Per la stessa ragione il testamento 
inofficioso per Jo stato di demenza del 
testatore non può sussistere in forza della 
clausula codicillare; fr. 43, D. V, 2. 

(5) Fr. 2, §. 4, D. XXIX, 7. - fr. 88, 
l 17, D. XXXI. 

(6) Per il §. 7, J. II, 47. - fr. 2, D. 
XXV IH, 3. - Cost. 27, C VI, 23. 

(7) Cost. 29, C. VI, 42. - Cpr. CosL 
9, 40, C. VI, 24. - Cost. 1, C. VI, 36. 

(8) Fr. 2, f. 4, D. XXIX, 7. 
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cipio l'hanno accettata come codi- I appresso di farla valere 



cillo, non nonno più pretendere io | mento (*) 



CAPITOLO SECONDO 

Dei legati e fidecommisti singolari ( 2 >. 



J. 744.1. Nozione del legato 
e fidecommesso singolare. 

Il testatore che, per diritto ro- 
mano, voleva lasciare una cosa a 
qualcuno, poteva farlo in due diversi 
modi : per legalo e fidecommesso stn- 
golare (legatum , fideicommissum sin- 
gulce rei) (3). Il legato era, nell'an- 
tico diritto romano, una disposizione 
fatta dal defunto, con parole impera- 
tive, che dovevano dall'erede soddi- 
sfarsi (verbis direclis et imperati- 
vis) (4). È per questa ed altra spe- 
cifica che il legato distinguevasi dal 
fidecommesso singolare, che il de- 
funto lasciava, pregando Y erede 0 un 
legatario di accettarlo (verbis preca- 
tivis) (5) ; ma Giustiniano tolse que- 
sta differenza, equiparando i legati ai 
fidecommessi (6).Tuttociò dunque che 
noi saremo a aire dei primi è ap- 
plicabile anco ai secondi. 



$. 742. H. Istituzione del legato. 

Un legato 0 un fidecommesso può 
lasciarsi in qualunque atto d'ultima 
volontà, sia per testamento, sia per 
codicillo. Vi ha di più una disposi- 
zione rimarchevolissima di Giusti- 
niano (7), a norma della quale, qua- 
lunque legato 0 fidecommesso , co- 
munque posto in essere senza alcuna 
formalità, a voce 0 in scritto, deve 
sortire i suoi effetti, se colui che ne 
è onorato può fornirne la prova, de- 
ferendo il giuramento a quegli , il 
quale è incaricalo d'accettarlo. Lochè 
i moderni dicono legatum s. fidei- 
commissum heredi prcesenli injun- 
ctum. Se colui che è onorato del le- 
gato vuol fornirne la prova in altra 
guisa, egli non può pretendere il le- 
gato se non quando è stato fatto in 
un testamento 0 io un codicillo in 
regola ; ma è certo che anche in que- 
sto caso, la prova può fornirsi per 
la delazione del giuramento. 



— 



(1) Cost. 8, pr. §. 1, 2. C. VI, 36. 

(2) Vedi i fonti e gli scrìtti indica* 
ti , p. 350 , nota 2 ■ e in specie Ut. II. 
20. - Die. XXX , XXXI , XXXII. - Cod. 
VI, 37. 

(3) In alemanno vi è una sola parola 
per indicare i legali è i fidecomroissi 
« Vcrmacchtniss » nò il latino nè il fran- 
cese hanno espressione equivalente : i giu- 
reconsulti rotnaoi si servono della paro- 
la rclinquerc. fr. 5, pr. D. XXXI. - fr. 
14 {. 3, a XXXIV, I. 

(4) §. 1, J. II, 20. « Legatam est de- 
natio quaedam a defuncto reìictn, ab be- 
rcele praeslanda » fr. 116, pr. D. XXX. 
« Legatum est delibatio hereditalis, qua 
testatores ex eo, quod universum beredis 



foret, alicui quid collatum \ eli t » fr. 36, 
D. XXXI. 

(5) L'istoria di questa materia sole 
spiega la distinzione sì importante nel- 
r antico diritto fra il legato e il fidecom- 
misso particolare. - Cpr. Gajo, II, 191- 
289. - Ulpiano, XXIV, XXV. - Paul, III, 
6. — Doneau, Comm. jur. civ. VIH> 2. 

- Gans, Scolia sur Gajiis, p. 330, e seg. 

- Scbweppe, HisL du dr«H, §. 490.- G. 
Martin, Lanx satura discriminum inter 
legatorunt fideicommissorumque species 
quaedam oòtinentium. Gostf. 1787. 

(6) Co>t. 2, C. VI, 43, - §. 3. J. II, 20 - 
fi. 1, D. XXX. Thibaut, System. $. 745. 

(7) Cost. 32, C. VI, 42. 12, J. tt. 
23. - Cost. 13, C IV, 1. 
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$. 743. IH. Delle fettone che possono 
intervenire in un legato. 

Relativa mente alle persone che in- 
tervengono in un legalo, bisogna os- 
servare : 

4. Può far legati solo colui che ha 
la testamenti-fazione attiva (4). 

2. Non può lasciarsi un legato che 
a colui che ha la testamenti-fazione 
passiva (2). 

3. Chiunque riceve qualche cosa 
dalla eredità d'un defunto può esser 
gravato dalla soddisfazione d'un le- 
gato (3). Contuttociò , un legatario 
non può essere obbligato a restituire 
più di quanto ha ricevuto in forza 
d'un testamento (4). Se il testatore 
non designa la persona incaricata della 
soddisfazione d'un legato, l'erede è in 
obbligo d'accettarlo, e più essendo 
gli eredi, debbono, ciascuno in pro- 
porzione della sua quota ereditaria, 
soddisfare i legati che sono in ob- 
bligo d'accettare, se il testatore non 
ha specialmente indicato un tale erede 
per soddisfare un tal legato (5). 



4. Il testatore non può incaricare 
T erede di pagare un legato a se 
stesso (6). Quindi , esistendo più eredi 
e legando il testatore a uno di essi 
qualche cosa di tutta la sua eredità, 

?>er prelegato (prcslegatum) (7), il 
egato consiste realmente solo nella 
porzione , che i coeredi sono obbli- 
gati a dare in proporzione della parte 
ch'essi ricevono dalla eredità; l'altra 
porzione, che l'erede dovrebbe pa- 
gare a se stesso, in proporzione della 
sua quota ereditaria, la riceve come 
erede (8). 

$. 744. IV. Obietto dei legali. 
A. Generalità. 

Tottociò che il legatario può acqui- 
stare può del pari divenire obietto 
d'un legato (9), ove non gli appar- 
tenga per anco all'epoca in cui il le- 
gato ha vita (40), e ove gli procuri 
utilità (11). Esistendo queste condi- 
zioni, si può legare: 

4. Tanto cose che atti da pre- 
starsi a favore del legatario, essendo 
leciti (12). 

2. Cose esistenti in futuro, ove sia 



(1) Fr. 2, D. XXX - fr. 114, pr. f 1, 
D. ivi. 

(2) §. 24, J. 1I ? 20. - Nonostante si 

ri lasciare gli alimenti ad un incapace, 
11, D. XXXIV, 1. - A qual' epoca il 
legatario deve egli esser capace? 

f3) Altre volte non si poteva aggrava- 
re di legati un erede, Ulpiano, XXIV, 20. 

(4) §. 4, J. II, 24. - fr. 5, D. XXIX, 
7. - fr. 114, |. 3, D. XXX. - fr. 1. §. 6, 
D. XXXII. - fr. 1, f. 17: fr.~17,1. 2, D. 
XXXVI, I. ' ' 9 1 * 

(5) Fr. 33, pr. D. XXXI. - Cost. 2.C 
IV, 16. - I fr. 54, |. 3 } fr. 124, D. XXX j 
fr. 47, D. XLV, 2, appartengono qui spe- 
cialmente. 

(6) Fr. 116, §. 1, D. XXX. « Heredi 
a semetipso ìegatum dari non potest, a 
te coherede potest ». 

(7) Preso nel più esteso significato un 
legato in antiparte è Un legato che uno 
dei coeredi riceve da un altro detcrmi- 
nato coerede e non differisce punto da 
un legalo ordinario, fr. 34, |. 3. D. XXXII. 

(8) Gajo, II, 147. Sopra le conseguen- 
ze di questo principio, fr. 76, J. 1 ; fr. 



86; fr. 94, D. XXXV, 2. - fr. 18, |. 3, 
D. XXXVI, 1. - fr. 34, §. 12, D. XXX. 
- fr. 75, j. 1, D. XXXI. - fr. 18, |. 2, D. 
XXXIV. 9. - Sopra questa materia vedi 
J. Voorda, Intcrpret. et emend. jur. rom. 
II, 2-5. - B. G. Pfeiffer, De praelegatis, 
Marb. 4798. - Nettelbladt, System. En- 
twickelang der Lehre vòn din Praele- 
gaicn,o\'\vi o Esposizione sistematica dei 
legati per antiporte. - L. v. d. Pfordtcn, 
Diss.de praclegaiis. Erlang. 18 12. 

(9) $. 4, J. Il, 20, comb. col. fr 49, 
§. 2. D.XXXLed il fr. 41, f. 1, D. XXX. 
-CE. Francie j De legato rei commer- 
cio exemptae. Vitéberg. 1788. -J. C.C. 
Gluck, Comnu ad fr. 49, J. 2, leg. II, 
Erlang. 4847. 

(10) $. 10, J. n, 20. - Meno che il te- 
statore non gli abbia legata la cosa pel 
caso che l'avrebbe alienata, fr. 41, 1. 2. 
D. XXX. - fr. 1, I. 2, D. XXXIV. 7. 

(11) Arg. S. 14, J. n, 20. - fr. 414, f. 
14. D. XXX. 

(12^Fr. 42. !>• XXXII. - fr. 1 12, §. 3. 
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la speranza che un giorno esiste- 
ranno (4). 

3. Tanto cose individue e di som- 
ma determinala {pars quanta), quanto 
una universalità di cose e una quota 
parte di tutta la eredità. Il legato 
d'una somma determinata o di una 
quantità di cose fungibili dicesi le- 
gatum qunntitatis (2) ; ma la quota 
parte d'una intera eredità dicesi le- 
gatum partitionis e il legatario, par- 
tiarius, parxiario (3), il quale, senza 
che per ciò divenga crede, ha nul- 
lameno con lui molta analogia. È per 
questa ragione che non gli si tra- 
smettono ne i debiti nò i crediti del 
defunto ; egli non gode del diritto di 
accrescimento, e quando il testamento 
diventa destilutum, perchè viene a 
mancare l'erede istituito, il legato 
parziario viene del pari a informarsi. 
Dal canto suo, l'erede ha il diritto 
di soddisfare il legatario parziario 
colla parte della successione che gli 
ritorna (4) ; ma non facendolo, 1' e- 
rede e il legatario sono tenuti a darsi 
scambievole cauzione, per la stipu- 
lazione partis et prò parte, obbligan- 
dosi a dividere i lucri [lucra here- 
ditaria) e gli oneri della eredità 
[damna hereditariu), il lutto in pro- 
porzione della parto loro (5). 



4. Si possono legare non solo le 
cose proprie ma anche quelle atte- 
nenti all'erede (6), o a un terzo ; 
queste debbono in tal caso esser 
comprate da colui che è incaricato 
della soddisfazione del legalo ed es- 
ser consegnate al legatario; ove ciò 
non sia possibile, si deve corrispon- 
derne il valore; ma è necessario che 
il testatore sapesse che la cosa da 
lui legata apparteneva ad altri ; per- 
chè se l'ignorava il legato per re- 
gola è nullo (7). 

5. Infine, tanto le cose corporali 
che incorporali possono formare obietto 
di un legato. 

$. 745. B. Legato di cose incorporuli. 

Fra i legati di cose incorporali, è 
da collocare particolarmente: 

\. Il legato d'un credito (legatum 
nominis), quando il testatore lega un 
credito che ogli o il suo erede ha 
sopra un terzo (8). 

2. Il legato di liberazione (legatum 
liberationis), quando il testatore lega 
ad alcuno ciò che questi deve a lui 
o a un terzo (9). 

3. Il legato d'un debito (legatum 
debiti), quando si lega al nostro cre- 
ditore ciò che gli dobbiamo; questo 



(1) 7. J. II, 20. - fr. 24,pr.D. 
- fr. 17, D. XXXII. 

(2) Fr. 34, §. 3, 4, D. XXX. - Dig. 
XXXIII, 6. 

(3) Ulpiano, XXIV, 25. - J. Voorda, 
Disi, de legato partitionis ; adj. ejusdein, 
Comm. ad leg. Fate. p. 430. - J. L.Con- 
rado, Dis$» de legato partitionis. Lips. 
4756. - Hugo, HisL du droit, p. 522. 

(4) Fr. 26, $. 2; fr. 27, D. XXX. - fr. 
32, J. 8. D. XXXIII, 2. 

(5) Ulpiano, XXV, 14, 15. - J. 5 ; J. 
II, 23. - Kgli non è altrimenti in diritto 
nuovo, secondo la disposizione di Giusti- 
niano il quale ha assomigliati i legati ai 
fidecommessi ; perchè il legatario parzia- 
le deve considerarsi come successore uni- 
versale, e le stip» la/ìoni partis et prò 

?arte non sono più necessarie. Vedi i $6. 
30-732. 

(6) L'erede deve prestarli, e non può 
liberarsi offrendo il loro prezzo, fr. 71, 
f. 4, D. XXX. - Cosi. 25, G VI, 42. 



(7) 5. 4. J. II, 20. - f. 1, J. II, 24. - 
Cosi. 10, C. VI, 37. - fr. 57. D. XXX. - 
Circa il caso che il legatario acquista dal 
testatore in vita una cosa che questo gli 
ha legala, vedi il |. 6, J. II, 20*, circa i 
legiili della cosa altrui in genejale, vedi 
G. Majans., Di ss. de legato rei aliena, 
Disput. juris t. !. n. 20. - J. A. C. War- 
neyer, Diss. de legato rei aliena; qua 
est rcs tertii. Halae, 1788. - C. A. Got- 
tschalk, Diss. de legato rei alu nne, Dresd. 
1800. ' 

f8) §. 21, J. II, 20. - fr. 44. §. 6, D. 
XXX. Quando il credito non esiste o 
quando ha cessato di esistere vivente il 
testatore il legato è nullo meno che il 
credito non sia designato demostrationis 
causa. $. 21, J. II, 20. - fr. 75, §. 4, 2, 
D. XXX. - Cpr. fr. 96, pr. D. ivi. - fr. 
27, t. 2. D. XXXII. -Haubold, De lega- 
to nominis. Lips. 1793, nei suoi Opusc. 
Acad. , ediz. Vvcnck, voi. I, p. 497. 
(9) f. 13. J. ivi. - Cpr. fr. 3. §. 3;fr. 
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legalo non è valido se non è utile 
al legatario (1). 

4. Il legato d'una servitù perso- 
nale o reale (2). 

5. Il legato d'un diritto di pegno 
o d'ipoteca (3). 

6. Il legato d'una rendita annua 
o a scadenze fìsse {legatura annu- 
urn) (4), il quale ha di particolare, 
che ogni scadenza deve considerarsi 
come un legato a parte (5). 

$. 746. C. Legatura specici et generis. 

Quando la cosa che forma obietto 
di un legato ò detcrminata quanto al 
suo individuo, il legato s' appella le- 
gatura speciei; quando, al contrario, 
non è determinata che quanto al suo 
genere, il legato prende il nome di 
legatura generis. Il legato di una cosa 
precisata secondo il suo genere, è 
nullo, se il genere è talmente gene- 
rale , da comprendere tanto cose 
senza utilità, quanto se il testatore 
non lasci cosa del genere legato (6). 
Ma quando la eredità contiene og- 
getti del genere legato, il diritto della 
scelta appartiene a quegli cui V ha 
il testatore conferito- Se il legatario 



gode di questo diritto, il legato di- 
cesi legatura optionis s. electionis, e 
il legatario può scegliere la cosa mi- 
gliore; quando al contrario la scelta 
è dell'erede, egli può dare la cosa 
peggiore (7). Se il testatore non ha 
conferito il diritto di scegliere nò al- 
l' uno nè all' altro, il , legatario ha il 
vantaggio della scella, se il legalo 
è di oatura da produrre un'azione 
reale, ed appartiene all'erede, se il 
legato non produce che un'azione 
contro di lui, come in generale il de- 
bitore ha la scelta in materia d'ob- 
bligazioni. Ma nel primo di questi due 
casi, il legatario non può scegliere 
la cosa migliore, e nel secondo, l'e- 
rede non può forzarlo ad accettar la 
peggiore (8). 

$. 747. D. Della modalità dei legati. 

Un legato può esser lasciato in 
differenti modi: puramente e sempli- 
cemente, e sotto condizione; possono 
imporsi tutte lo condizioni anche le 
resolutive, tranne le fraudolenti, proi- 
bite tanto nei legati che nelle istitu- 
zioni dell'erede (9). È però permes- 
so di gravare l'erede od altra per- 



25, D. XXXIV, 3. - Ev. Otto, Diss. de 
liberal ione ab indebito legalo', iu OEI- 
richs, Thes voi. Ili, t. Il, p. 331. - Sul 
fr. 25, D. XXXIV, 3 particolarmente: Ave- 
rao. Interpret. V. 22. - Cujas, ad leg. 25, 
D. de liberal, leg. nel lib. X. QuaesL 
Paul, in ejusdem Oper. post. t. II, p. 1 141. 
- L A l inks, Diss. ad L. 25, D. de libe- 
ratione legata. Berol. 1825. 

li) §. 14,15, J. ivi -fr.4, D. XXXVII, 
7. - fr. 84. \. 6, D. XXX. - fr. 82, pr. ; 
fr. 85, D. XXXI. - CosL un. \. 3. C. V, 
13. - J.G. Muller, De legalo debiti. Lips. 

\m. 

(2) 1. J. II, 4. - §. 4 , J. II, 3. - 
Dig. XXXIII, 2, 3. - M. G. Bauer, Diss. 
de legalo usufructus. Lips. 1795. - Quan- 
do la proprietà di una cosa è stata lega- 
ta ad uno, e l'usufrutto ad un altro il 
fr. 19, D. XXXIII, 2, prescrive che il di- 
ritto di usufrutto sarà diviso fra tutti e 
due, ina questo punto è stato variato 
dalla Cost. 23, C. VI, 37. - G. Franckc, 
Obstrvat. de jure legalor. et fìdeicom. 
e, 1832, Obs. 2. 
Mackeldcy 



(3) Fr. 26. pr. D. XIII, 7. 

(4) Dig. XXXIII, I. - Sopra il legato 
di alimenti Dig. XXXIV, - 1. Sopra il le- 
gato annuo, C. G. Koester, Diss. sislens 
qutvdam e materia de annui s legalis. Kil. 
1819. 

(5) Fr. 10 , D. XXXVI , 1 - fr. 4 , 
D. XXXIII , 4. - Vedi più abbasso il f. 
742. 

(6) Fr. 71, pr. D. XXX. - fr. 69. §. 

4. D. XXIII, 3. 

(7) \. 21, J. II, 20. - fr. 2, D. XXXIII, 

5. - fr. 110. D. XXX. - J. Voorda, In- 
terpret. et emend. jur. rom 1, 9. - G.C. 
Gebauer, TU. Dig. de optione legala il- 
lustratus, Greti. 4747, e nei suoi Exer- 
cit. acad. t. I, p. 403. - P. C. G. Andrea;, 
Diss. de legato optionis. Lips. 4798. 

(8) §. 22, J. II, 20. - Cor. fr. 20», fr. 
37, pr.; fr. 108, \. 2, D. XXX. - fr. 2, 
§. 1, D. XXXIII, 5. - G. Franckc, 06- 
serv. de jure legatorum et fideicommis- 
sorum, Jenae 1832. Obs. 1. 

(9; Fr. 64, D. XXX. 

57 
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sona onorata nel testamento, della 
soddisfazione d'un legato a titolo di 
pena, in caso in cui non faccia una 



domanda in soddisfazione del legato. 
Dies legali cedit, vuol dire: il lega- 
tario ha acquistato il diritto sul le- 



tal buona azione, o non tralasci di gato in guisa che da quel momento 
fare una tale altra cattiva {legatura ; lo trasmette ai suoi eredi. Dies le- 



poenae nomine ad coercendum here- 
dem relictum) (1). Si può del pari 
legare ad un termine (sub die), senza 
distinzione se il termine è incerto e 



gati venti, significa: il legatario ha 
il diritto di esigere la soddisfazione 
del legato (6). 
Per risolvere la questione : Quando 



se aggiunto affinchè serva di prin- j dies legali cedit aut venit, bisogna 
cipio o di fine al diritto del legata- distinguere: 

• i C%\ • v • ti 1 * J* 



rio (2); si può, infine, legare indi- 
cando una causa, un modo, una de- 
signazione (sub causa, sub modo, sub 



1. Il diritto al legato lasciato pu- 
ramente e semplicemente , cui si 
equipara, sotto questo rapporto, il 



demonstralione) (3). La questione, se legato sub modo, sub condilione re- 



possa dipendere un legato dalla vo- 
lontà d'un terzo, è assai controversa 
nel diritto romano (4); ciò che è 
certo, si è che non può farsi dipen- 
dere un legato dalla volontà dell'e- 
rette, di sortechè non dipenda che 
da lui di soddisfarlo (5). 

$. 748. VI. Dell'acquisto dei legati. 
A. Quando dies legati cedit et venit? 

Le due espressioni : dies legati ce- 
dit e dies kgati venit, debbono os- 
servarsi esaminando l'acquisto e la 



solutiva, in diem, ex die certo, si 
acquista dal legatario al momento 
della morte del testatore (7), a me- 
nochò non sia di natura tale da non 
potersi trasmettere agli eredi del le- 
gatario; per esempio il legato d'u- 
sufrutto; il diritto a un legato di tal 
fatta non si acquista che dal mo- 
mento in cui l' erede adisce l' eredi- 
tà (8). Ma non può intentarsi azione 
per soddisfazione d'un legato prima 
che l'erede abbia adita l'eredità, e 
in caso in cui il legato sia relitto ex 



(1) §. 36, J. II. 20. - Dig. XXXIV, 6, 

- Cost. un. C. VI, 41. - Ulpiano, XXIV, 
17. - Gajo, II, 235. - J. G. Sammet, Diss. 
de legati s poenae nomine. Lips. 1748. - 
G. Mujau. Disp. jur. civ. II, Uisput. 42. 

- G. B. Becmann, Diss. de legatis poe- 
nae nomine relictis. Halac, 1748. - P. 
Mcrcus, Diss. de legatis poenae nomine 
relictis. Lugd.- Bat. 1807. -Gcescheo, 06- 
serv. Jur. rom. Obs. 3. 

(2) Si può dunque legare ex die cer- 
to e ad diem, ciò che non è ammissibile 
nell'Istituzione (\. 653). Il dies incertus 
a quo è riguardato generalmente come 
condizione, fr. 75. D. XXXV, 1. - fr. 4, 
pi.; fr. 21, pr.; fr. 22, pr. D. XXXVI, 
2. - fr. 49, J. 1-3, D. XXX, eccetto se 
non se ne fa dipendere il diritto sopra 
il legato medesimo, ma che la liberazio- 
ne non ne debba essere che die ex iste zi- 
te. Cost. 3, 5, C. VI, 53. 

(3) Dig. XXXV, 1. - Sopra la cagio- 
ne, fr. 31, J. II, 20. - fr. 17, § 2-3; fr. 
72, §. 6, D. XXXV, 1. - Sopra il modo 
fr. 17, §. 4, ivi. 

(4) Cpr. fr. 43. §. 2; fr. 75 , pr D. 



XXX. - fr. 1, D. XXXI. - fr. 11, |. 7, D. 
XXXII. - fr. 52, D. XXXV, 1. - fr. 46, 
pr. f. 1-5, D. XL, 5. -Gliich, Comm. par- 
te 33. §. 1406. 

(5) Fr. 43, §. 2, D. XXX. - fr. 46, J. 4, 
D. XL, 5. Il motivo n' è, che non se ne 
può far dipendere dalla volontà d' un de- 
bitore di pagare il suo debito; fr. 8, D. 

P^'v;^-. 17 '^ 46 » *• 3 » f, *- 105 > 

§. 1. D. XLV. 1. 

(6) D. XXXVI, 2. - Cod. VI, 53. - 
fr. 213, pr. D. L, 16. « Cedere diem si- 
gnificai incipcre debere pecuniam ; ve- 
nire diem significò cum diem venisse 
quo pecunia peti possit »; - fr. 5, pr. D. 
XXXVI, 2. « Si post diem legati ceden- 
tem legatarius decesserit ad heredem 
suum transfert legatum ». 

(7) Fr. 5, }. i ; fr. 24 , pr. D. ivi. - 
Cost. un. §. 1, 5, C. VI, 51. 

(8) Fr. 2, 3, 8, D. XXXVI, 2. - fr. 
un. f. 2. D. VII, 3. - Il legato del lavo- 
ro di uno schiavo o di un animale (le- 
gatum operarum servi et animalis) fa 
eccezione, fr. 2, D. XXXIII, 2. - Vedi 
sopra il ». 285. 
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die certo, non prima che il giorno 
sia giunto (1). 

2. L'acquisto del diritto del lega- 
tario, quando il legato è stato lasciato 
sotto condizione sospensiva, o a ter- 
mine per anco incerto, dipende dal 
verificarsi della condizione o del ter- 
mine (2), tranne quando dal termine 
si è fatto assai meno dipendere il di- 
ritto sol legato, che la soddisfazione 
di lui (3) ; ma in ogni caso, il lega- 
tario non può esigere il legato se 
non quando l'erede ha adita l'ere- 
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dità (4). 

3. Nel legato annuo [Legatum an- 
nuum), lasciato puramente e sempli- 
cemente, il primo termine si computa 
dalla morte del testatore e ciascuno 
dei termini seguenti, allorché il le- 
gatario sopravvive al momento in cui 
giunge il termine ; esso è io tal caso 
computato per intero e si trasmette 
agli eredi del legatario (5). 



$. 749. B. 
f adenti 



dei diritti 
del ledalo. 



avuto diritto (7). Quanto all' acquisto 
dei diritti che il legato deve procu- 
rare al legatario, bisogna distinguere 
i seguenti casi: 

1. Il legatario non acquista in ge- 
nerale la proprietà della cosa legata 
che per la tradizione fatta dall'erede, 
e non divien proprietario di pieno 
diritto, dal momento dell'adizione del- 
l'eredità, che nel legato di specie: 
di proprietà del defunto (8). 

2. Egli acquista egualmente di pieno 
diritto, dacché la eredità è accettata, 
Yjus in re che gli è stato legato so- 
pra una cosa appartenente al testa- 
tore. 

3. Ma non acquista il credito le- 
gato che per una cessione fatta dal- 
l'erede; nullameno egli ha un'azione 
utile anche senza questa cessione (9). 

4. Infine, se il legato comprende 
una quota parte della successione, 
egli ha del pari un'azione soltanto 
contro l'erede per la soddisfazione 
della quota legata (10). 



$. 750. C. Delle astoni 
al legatario. 



Bisogna guardarsi dal confondere 
l'acquisto dei diritti facienti obietto 
del legato, coli' acquisto del diritto 
sul legato, da cui dipeode la sua 
trasmissione. Il legatario acquista il 

diritto sul legato, dal momento in cui I gli accorda l'azioni seguenti per ot- 



Quando il legatario ha acquistato 
il diritto al legato, ed è giunto il 
giorno in cui può chiederlo, la legge 



il dies legati cedit; egli l'acquista di 
pieno diritto anche a sua insaputa e 
senza ch'abbia bisogno d'accettar- 
lo (61 ; è del pari in facoltà di ri* 
nunziare al legato, egli è allora ri- 
guardato come se non vi avesse mai 



tenerlo. 

1. L'azione personale contro l'e- 
rede, nascente da quasi contralto per 
l'accettazione dell'eredità, sulla par- 
te dell'erede medesimo; essa mira 
alla prestazione del legato, e dicesi 



(1) Fr. 32, pr. D. XXXF. - fr. 21, pr. 
D. XXXVI, 2. 

i2) Fr. 5, §. 2, D. Ivi. - Cast. un. \. 
7, C. VI, 51. - fr. 1, ». 14, D. XXXVI, 
3. - fr. 4, pr. ; fr. 21, pr.; fr. 22, pr. D. 
XXXVI, 2. - fr. 49. §. f-3, D. XXX. 

(3) Cosi. 3, 5, C. VI. 53. 

(4) Fr. 32, pr. D. XXXI. 

(5) Fr. 4: fi. 8, D. XXXIII, 1. - fr. 
12, pr. §. 1; fr. 23, D. XXXVI, 2. 

(6) Fr. 81, \. 6, D. XXX. - fr. 75, 
{. 1 ; fr. 80, D. XXXI. - Cost. 6, C. VI, 
53. - A meno che non gli sia stato la- 
sciato sotto l'espressa condizione si volct; 



egli non l'acquista che quando si è di- 
chiarato; fr. 65, §. 1, D. XXX. - fr. 69, 
D. XXXV, 1. 

(7) Fr. 44, $. 1 i fr. 38, |. 1 ; fr. 86, 
§. 2, D. XXX. - Non può accettare o ri- 
cusale in parte, fr. 38, pr. D. ivi - fr. 
4, 58, D. XXXI. 

(8) Fr. 80 , D. XXXI. - fr. 64 , D. 
XLVII, 2. - fr. 69, pi. ; fr. 68, §. 2, D. 
XXX. - fr. 26, pr. D. XXXIII, 2. 

(9) 21, J. II, 20. - fr. 44. § 6; fr. 
75. §. 2, D. XXX. 

(10) Fr. 26, |. 2; fr. 27, D. XXX. - Ir. 
32, |. 2. D. XXXIII, 2. 
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aclio legali, o, essendo l'erede te- 
stamentario, actio personalis ex te- 
stamento (4). 

2. L'azione ipotecaria, a causa del- 
l'ipoteca legale ch'egli ha sulla parte 
ereditaria di colui che è incaricato a 
soddisfare il legato ; quest'azione de- 
stinata a garantire il suo diritto, gli 
compete contro qualunque possessore 
della porzione ereditaria (2). 

3. L'azione reivindicatoria e la 
confessoria (rei vindiealio et actio 
confessoria), quando il legato ha per 
obietto una cosa di proprietà del te- 
statore, o una servitù su questa co- 
sa; quest'azione si accorda contro 
qualunque possessore (3). 

4. Quando vi è legato sub condi- 
lione o sub die, o quando il legata- 
rio non può chiedere il legato per 
un motivo qualunque, per esempio, 
essendovi controversia, può esigere 
che quegli il quale deve soddisfarlo 
dia per fidejussione la cautio tega- 
torum servandorum, diversamente ha 
luogo l'immissione in possesso (4). 

L'erede ha, però, contro il lega- 
tario immesso in possesso del lega- 
to prima che ne abbia preso pos- 



sesso egli medesimo, l'interdetto quod 
legalorum tendente a far restituire il 
legalo (5). 

$. 754. B. Del diritto d'accrescimento 
fra' collegatari (6). 

Quando la cosa medesima devo 
prestarsi dal medesimo erede a più 
persone (7), queste diconsi, relativa- 
mente a questa cosa, collegatarj, col- 
legatura, ed ha luogo fra loro il di- 
ritto d'accrescimento, nullameno, esso 
non ha più luogo allorquando il te- 
statore ha usato della facoltà di proi- 
birlo espressamente (8) , e quando 
uno dei collegatarj viene a mancare , 
prima d'avere acquistato il diritto a 
un legato, perchè diversamente tra- 
smetterebbe la sua parte agli ere- 
di (9). Bisogna in oltre esaminare il 
modo con cui i collegatarj sono isti- 
tuiti. Allorché manca uno mixtim co- 
njunctus, la sua parte non si accre- 
sce che ai conjuncti con lui; quando 
per lo contrario manca un disjunctus 
si accresce a tutti gli altri dtsjunctis 
e mixtim conjunctis in proporzione 
della lor prima parte (40). 



(1) §. 5, J. Ili, 27 (28\ - I. 2, J. II, cante resta all' erede che doveva sodisfar- 
lo. - fr. 69, }. 5 j fr. 82, pr. D. XXX. - lo, fr. 11, D. VII, 2. 

fr. 29, §. 3, D. XXXII. - fr. 75, D. XXX, 2. (S) Poiché non è qui impedito come 

(2) Cost. 1, C. VI, 43. nell istituzione di erede per la regola 

(3) Cost. 3, \. 2. C. ivi. « Ncmo prò parte tcstatus etc. » Vedi SO- 
CI) Dig. XXXVI, 3, 4. - Cod. VI, 54. pra il J. 699. 

(5) Dìg. XLIII, 3. - Cod. Vili, 3. (9) Vi è eccezione per l* usufrutto le- 

(6) Sopra l'antico diritto, Gajo, II, gato, perchè in questo caso la parte del 
190, 205-208, 245, 223, 286. - Ulpiano, mancato va in accrescimento del colle- 
XXIV, 12, 13. Coescben, Obs. jur. rom. gatario, anche quando egli lo aveva ac- 
pag. 1. - Sopra il nuovo diritto, f. 8, J. quistato. Dìg. VII, 2. - Fragm. vai. }. 79, 
II, 20. - Coti. VI, 51. - Doneau, Comm. 89. - H. a Suerin, Quaestiones de usufr. 
jur. civ. TOH, 21, - V. J. Heisler, Deju- accresc. in Otto, Thes. t. IV, p. 98. - J. 
re accrescendi in legatisi negli Exerc. C. Merten, Diss. de usufructu accrcsccn- 
accad. Halae, 1776, n. 7. - A. C. Holtius, do. Erford. 1773. - C. G. Biener, ad L. 
Analysc historique du droit d'accroisse- IO, D. de usufructu accr. Lips. 1824, e 
ment entre lègataires d' apreste droit ro- nei suoi Opusc. ed. Fr. A. Biener, voi. 
mai/t, les lois de Justinien, et Ics prin- II, n. 94 - A. F. E. Lelièvre, Diss. de 
cipales législations modcrnes de V Euro- usufr. accresc. Lovanio, 1827. - H. H cini- 
pe. Liége, 1830. «oeth, Diss. de usufr. accr. in jure ro- 

(7 Perchè se la medesima cosa è sta- mano. Colon. 1831. 

lasciata a più persone da differenti ere- (10) f. 8, J. II, 20. - Cost. un. §. 11, 

di, queste persone non sono da conside- C. VI, 51. - fr. 88, D. XXXII. - fr. 41, 

rarsi come collegnlarj, e non vi è diritto pr. D. XXXI. 
di accrescimento: il legalo divenuto va- 
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1 verbis conjuncti non godono di 
olcun diritto d' accrescimento (*). Il 
disjunctus non può evitare l'accre- 
scimento; ma ha luogo per lui strie 
onere della porzione che accresce; 
quanto al mixtimconjunctus, dipende 
dalla sua volontà l'accettare la por- 
zione vacante; ma essa accresce cum 
suo onere (2). Infine, quando colui 
che non ha fra'collegatarj ricusato il 
legato lasciatogli, l'erede che dovrebbe 
soddisfarlo lo conserva (3), 

$. 752. VII. Della Ugge Falcidia: 
A. Suo contenuto. 

La legge Falcidia (a. u. 7U) fece 
delle importanti restrizioni alla li- 
bertà del testatore sul gravare la 
eredità di legati. Questa legge ordinò 
che niuno potesse lasciare in legati 
più dei tre quarti dei suoi beni, di 
guisa che l'erede dovesse godere per 
lo meno un quarto della eredità, ed 
avesse in caso contrario, il diritto, 
di ridurre i legati proporzionalmente, 
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all'oggetto di completare questo quar- 
to (4). Dicesi oggi Quarta Falcidia, 
mentre i romani la dicevano sempli - 
cernente Quarta o Falcidia (5). 

$. 753. B. A chi competa. 

La quarta Falcidia appartiene: 
\. A qualunque erede diretto, te- 
stamentario o intestato (6); ma non 
può profittarne il legatario e fidecom- 
missario gravato del legalo e del fi- 
decommesso (7). 

2. Esistendo più coeredi, la quarta 
di ciascuno d'essi deve restar libera, 
anche allorché il patrimonio preso in 
massa non sarebbe gravato di trop- 
po (8) ; ma quando uno dei coeredi 
viene a mancare e la sua porzione 
accresce agli altri, è da risolversi la 
seguente questione: la quarta Falcidia 
dovrà computarsi per ciascuna por- 
zione in particolare o per tutte in- 
sieme [utrum separetur an confun- 
datur legatorum ratio)? Bisogna esa- 
minare se la porzione gravata accre- 



(1) Fr. 11, D. VII, 2. - Il fr. 89, D. lex Voconia nelle Diss. de V A cadènti e 
XXXII, pareva dire il contrario, ma que- de science de Berlin, anno 1820. - Has- 
sto passo non parla del diritto di accre- se, De la Lex Voconia nel Musée Rhc- 
scirnento: egli dà solamente un privile- non pour la jurisp. hist. anno terzo, 
gio ai legalarii patris conjuncti sopra p. 183. 

l'erede, a forma delle disposizioni della (5) Vedi in generale Doneau, Comm. 
legge Giulia e Papia Poppea. Ciò resulta jur. civ. Vili, 22-27. 
dall'inscrizione di questo passo e soprat- (6) La legge Falcidia non accordava 
tutto da Gajo, II, 207. - V. Holtius loc. questo diritto agli eredi testamentarj , o 
cit. p. 9-19. - Il diritto d'accrescimento instituiti, o sostituiti, ma il fr. 18, pr. D. 
tia ancora meno luogo fra' legatarj ai qua- XXXV, 2, l'accorda egualmente agli ere- 
li si è dato una parte determinala, e rea- di intestati. 

le della cosa medesima, fr. 1. pr. D. VII, (7) Fr. 47, §. 1, D. ivi. - La ragione 

2. - fr. 84. $. 12. D. XXX. è « cum semel adita est heredilas omnis 

(2) Cost. un. §. 11, C VI. 51. defuncli voluntas rata constituitur » fr. 
h) Fr. 44. L 1. D. XXX. - fr. 15. D. 55, §. 2 ; fr. 22, 5, D. XXXVI, 1. - Pu- 

XXXIV, 5. - Cost. un. f. I, C. VI, 51. re se l'erede riduce la porzione del Ic- 

(4) Gajo, II, 224, e seg. - Cip. , XXIV, ita rio, questo ha anche il diritto di ri- 

XXXII. - Paul. III. 8. - Dig. XXXV, 2, dune proporzionatamente il legato im- 

3. - Cod. VI, 50. - Nov. 1, c. 2. - Teo- posto a se stesso, ma questa regola non 
filo, sopra le Ist. II , 22. - J. Voorda, deve intendersi in questo senso, che egli 
Comm. ad L. Falc. Traj. ad Rhen. 1730. avrebbe un diritto sulla quarta Falcidia, 
- Hugo, Hist. du droit,p. 651. - Schwep- fr. 22, \. 4, D. XXXV, 2. 

pe, Hist. du droit, §. 497. - Sopra Pan- (8) {. 1, J. II, 22, « etenim insingu- 

tico diritto, soprattutto sopra la Lex Fu- l»s heredibus ratio legis Falcidiae ponen- 

ria, e la Lex Voconia, vedi Schrader, da est » fr. 77, D. XXXV, 2. - Bechi de 

De la Lex Furia, nel Mag. civ. di Hu- Berustorff, Diss. de ratione Legis Fai- 

go, toni. V, p. 161 - M. Kind, De lege cidiae in singulis heredibus ponenda. 

Voconia, Lips 1820. - Savigny, De la Gcett. 1754. 
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sce alla non gravata , o viceversa , 
ovvero se tutte e due le due por- 
zioni sono gravate. Nel primo caso , 
le due parti si separano e la quarta 
si deduco dalla sola gravata; nel se- 
condo , le due parti non si contano 
che per una sola, e la quarta si de- 
duce dall' intero ; nel terzo caso , la 
quarta si deduce da ciascuna por- 
zione (1). 

3. Quando i legittimar] sono one- 
rati del legato, di guisa che ncppur 
rimane loro la legittima, i legati deb- 
bono ridursi tino a concorrenza della 
legittima (2). 

$. 754. C. Da che si deduca. 

Per regola, tutti i legati, fidecom- 
messi singolari e le donazioni a causa 
di morte vanno soggette a riduzio- 



tuiti venissero a diminuire la eredità 
in guisa da ledere la quarta dell' e- 
rede; ma d'ai tra parte vanno soggetti 
a riduzione, anche quando la eredità 
ha in appresso goduto d' un accre- 
scimento che completa la quarta del- 
l'erede in principio gravata (7). 

2. La quarta deve calcolarsi a nor- 
ma del patrimonio del defunto, de- 
dotti i debiti , oneri di successione , 
spese d' interramento del defunto e 
d inventario della eredità (8). 

3. L'erede non deve computare che 
ciò ch'egli riceve in qualità d'erede 
e non ciò che acquista come lega- 
tario; quindi, allorché gode d'un le- 
gato per prelegato, non costeggia nella 
quarta che la porzione eh' egli do- 
vrebbe pagare a se stesso (9). 

4. Quando delle rendite vitalizie , 
di cui non può determinarsi esatta- 
nò (3), ma non le donazioni tra'vivi (4), ! mente il valore, per l'incertezza della 



a meno che non divengano valide ed 
eseguibili solo dopo la morte del te- 
statore (5). La riduzione deve inol- 
tre farsi proporziona lmeote su tutti i 
legati, se il testatore non ha espres- 
samente determinato su quali debba 
aver luogo (6). 

5. 755. D. Della computazione. 

La quarta Falcidia deve computarsi 
nel modo che appresso: 

I. Per determinare se un erede ha 
in generale il diritto di ridurre i le- 
gati per raggiungere la quarta Fal- 
cidia, bisogna esaminare la quantità 
della eredità al momento della morte 
del testatore. Se a tal epoca la ere- 
dità non 6 gravata, i legati non deb- 
bono subire riduzione di sorta, anche 
allorquando in seguito, dei casi for- 



durata della vita del legatario , for- 
mano obietto del legato, per esempio, 
un legato annuo, un legato d'alimenti 
0 d'usufrutto (legatum annuum, ali- 
mcntorum, usufruchis), bisogna esa- 
minare so chi profitta di tale dispo- 
sizione, è solo, 0 se esistono ancora 
altri legatarj. Nel primo caso bisogna 
pagargli il legato per intero, finché il 
pagamento leda la quarta; allora deve 
ridursi (40). Nel secondo caso, bisogna 
immediatamente completare la quarta 
e dar luogo alla riduzione del legato; 
questa deve farsi in proporzione del- 
l'età del legatario e della presunzione 
della durata di sua vita (4 4). Il legato 
si considera allora come un tutto che 
bisogna ridurre per dare la quarta 
all' erede , e che deve dividersi se- 
condo il numero presunto di anni che 
il legatario potrà contar di vita. 



(1) Fr. 78, D. ivi. - Cpr. fr. 1, §. 13, 
14; fr. Il, |. 7, 8; fr. 87, §. 3, 5 ; fr. 
44, J. 2; fr. 21, §. li fr. 25, pr. D. ivi. 

(2) Cosi. 20, C. VI, 50. - Cosi. 24, C. 
HI, 36. - Nov. 1, c. 1,1.1. 



2, C. Vili, 



(6) Fi. 88, |. 2; fr. 54, D. XXXV, 2. 




(7) §. 2, J. II, 22. - fr. 73, pr. D. 
XXXV, 2. 

(8) §. 3, J. ivi. - fr. 1, |. 19; fr. 36, 
|. 2; fr. 72, D. XXXV , 2. - Cosi. 6, pr. 
C. VI, 50. 

(?) Fr. 74; fr. 76, pr. §. 1; fr. 86; 
fr. 91, D. XXXV, 2, 

(10) Fr. 47, pr. D. XXXV, 2. 

(14) Fr. 55; fr. 68, pr. D. ivi. Questo 
ultimo passo racchiude una doppia " 
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$. 756. E. In quali casi non ha luogo. 

Il diritto alla quarta Falcidia non 
ha luogo: 
4. Per regola : 

o) Nel testamento militare , fatto 
jure militari (4). 

6) Quando 1' erede non ha accet- 
tata l'eredità con benefizio d'inven- 
tario (2). 

c) Quando il testatore l'ha espres- 
samente o tacitamente proibita (3). 

d) Quando V erede ha espressa- 
mente o tacitamente rinunziato a que- 
sto diritto (4). 

2. In alcuni legati che, per tal mo- 
tivo, potrebbero dirsi privilegiati: 

a) 11 legato in favore d'uno stabi- 
limento di beneficenza (5). 

6) Il legato d' uoa cosa la di cui 
alienazione fu proibita dal testatore (6). 



c) 11 legato d'un debito, in quanto 
il legatario è in diritto d'esigere per 
lo meno 1' ammontare del suo cre- 
dito (7). 

d) Ogni legato da computarsi in 
legittima (8). 

e) Infine qualunque legato sottratto 
dall' erede (9). Del rimanente esi- 
stendo dei legati privilegiati e non 
privilegiati, la perdita deve soppor- 
tarsi dall'erede e non dai legatari 
non privilegiati ; Y erede riceve un 
meno sulla porzione che i legati pri- 
vilegiati avrebbero dovuto sommini- 
strare per completar la quarta , ove 
ne avessero avuto F obbligo (40). 

§. 757. Vili. Invalidità dti legali. 

Uo legato può essere inefficace da 
principio, o divenirlo in appresso (41). 



putazione della durata presunta della vi- 
ta cEell* uomo. 

1. Quando alcuno è di età inferiore 
ai 20 anni, si conta ch'egli sia probabil- 
mente per viverne altri 30 : dai 20 ai 
25, altri 28 -, dai 25 ai 30, alni 25; dai 
30 ai 35, altri 22 ; dai 35 ai 40, altri 20; 
dai 40, ai 50, quanti occorrono per com- 
pire i .VJ; dai 50, ai 55, altri 9. anni ; 
dai 55, ai 60, altri sette anni ; al di so- 
pra dei 60, altri cinque anni. 

2. Ma si osserva pure eh* egli è più 
ordinario l' ammettere, che quello il qua- 
le è di 30 anni vivrà probabilmente an- 
cora 30 anni, e che quello il quale ha 
più di 30 auni, vivera altrettanti anni 

? umili bisognano a compire i sessanta. - 
'. A. Schmetzler, De probabilitate vitae. 
Gont. 1788. - Un autore pretende che nel 
legato di alimenti e nel legato annuo il 
computo deve esser fatto secondo il n. 1; 
nel legato d'usufrutto all'incontro se- 
condo il n. 2. 

(1) Cost. 7, C. VI, 50. - fr. 17, 92, 
96, D. XXXV, 2. 

(2) Cosi. 22, §. 14, C. VI, 30. - Nov. 

1, c. 2, §. 2. 

(3) L' antico diritto non glie lo per- 
metteva, fr. 15, $. 4; fr. 27, D. XXXV, 

2. - fr. 8t, §.4, D. XXX. -Cost. 11,18, 
C. VI, 50. - Ma Giustiniano gli dà que- 
sta facoltà, Nov. 1, c. 2, §. 2. - Un esem- 
pio di tacita proibizione di fare la reten- 
zione è quando il testamento ordina e- 



spressamente all'erede di restituire 
la successione. 

(4) Fr. 46, 71, D.XXXV, 2. - Cost. 
19, C. VI, 50. - Si considera come ta- 
cita re nu tizia quando egli abbandona un 
legato o scientemente o per errore di di- 
ritto, Cost. 9, C. ivi. - Cpr. frattanto il 
fr. 16, D. XXXV, 2, e la Nov. 4, e 3. 

(5) Secondo l'antico diritto il legato 
ad pias causas subiva la riduzione ; ciò 
re.ulla dal fr. 1, §. 5, D. XXXV, 2, e la 
Cost. 49, C. I, 3, ma la Nov. 131, c. 12, 
lo libera dalla riduzione. Vedi Aut. Si- 
militer. C. VI, 50. 

(6) Nov. 419 , c. 1 1. - Àuth. Sed et, C. 

(7) Fr. 1, §. 10, D. XXXV, 2. - Cpr. 
fr. V$. 12, D. XXXIII. 4. - fr. 81, |. 1, 
2, d! XXXV, 2. - fr. 28, \. 4, D. XXX. 

(8) Fr. 87, §. 3, D. XXXI. - Cost. 36, 
pr. C. IH, 28. - Bisogna dire altrettan- 
to della vedova indigente. 

(9) Fr. 59, pr. D. XXXV, 2. 

(10) Thibaut, System, è d'altro avviso, 
J. 567, quando dice : « Bisogna prima 
dedurre dalla massa della successione e 
i legati assomigliati ai debiti, che non su- 
biscono alcuna riduzione ». Ma i legati 
non son debiti; sono liberalità, nelle 

?uali il testatore è limitalo dalla legge 
alcuna in favore dell'erede: ove questa 
restrizione cade, l'erede solo subisce una 
perdita. 

(11) Doneau, Comm.jur.civ. VIII, 16, 17. 
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A. È nullo da principio : 

1. Quando è stato lasciato a per- 
sona incapace. 

2. Quando è vizioso nella sua isti- 
tuzione. 

3. Quando la cosa legata non può 



a) Quando lega una cosa diver- 
sa da quella che aveva innanzi le- 
gato. 

6) Allorché incarica un'altra per- 
sona della soddisfazione del legato, 
c) Allorché lega a una persona la 



formare obietto d'un legato. Un legato cosa legala dapprima ad un' altra. 



consimile nullo da principio, non ac- 
quista validità giusta la regola cato- 
niana (J), anche quando il motivo di 
nullità sparisse in seguito (2). 

B. Un legalo può divenir nullo in 
seguito : 

L Per ademptio, vale a dire, re- 
vocandolo il testatore (3). Una tal 
revoca non esige alcuna solennità (4), 
e può farsi in scritto o a voce, o- 
spressamente o tacitamente ; tacita- 
mente, quando il testatore cancella 
il legato, o distrugge la cosa legata, 
o la trasforma in una nuova specie 
diversa dalla prima ( 'specifica zio ne) , 
o alienandola senza necessità, o fa- 
cendone donazione tra' vivi ad altra 
persona (5). Vi sono ancora dei casi 
in cui la revoca è presunta, special- 
mente quando ha luogo una inimici- 
zia fra il testatore e il legatario , o 
quando il testatore dirige delle in- 
giurie a colui che ha onorato di un 
legato (6). 

2. Per translatio; in tende si con ciò 
qualunque modificazione che un te- 
statore fa subire a un legato (7). 
Quindi : 



d) Quando cangia la modalità del 
legato (8). Ogni traslazione di legato 
importa la revoca di lui e la istitu- 
zione di un nuovo. È questa la ra- 
gione che per essa si esigono tutte 
le solennità richieste per la istitu- 
zione d'un legato; perchè diversa- 
mente il legato verrebbe a revocarsi 
senza essere susseguito da trasla- 
zione, e non sarebbe valido né il 
primo né il secondo legato (9). 

3. In molti casi, un legato diviene 
del pari nullo senza volontà del te- 
statore; dicesi allora legatum extin- 
clum. 
Ciò avviene: 

a) Quando il legatario muore prima 
del testatore, o sopravvivendo, quando 
muore innanzi che abbia acquistato 
il diritto al legato , e non esistono 
collegatari (40). 

6) Quando non si verifica la con- 
dizione da cui si è fatto dipendere 
il diritto al legato. 

c) Quando il testamento che rac- 
chiude il legato è rotto, irrito o nullo 
(ruptum, irritum, destitutum) (11). 

d) Quando il legatario acquista da 



(1) Fr. 1 ? pr. D. XXXV, 7. « Quod 
si testamenti facti tempore testai , de- 
cessero inutile foret, id legatum, quan- 
documque decesserit non valet ». 

(2) Questa regola non è applicabile 
per eccezione ai legati Condizionati nè a 
quella sopra i quali il legatario non ha 
un diritto se non se dopo 1' accettazione 
della successione^ fr. 2-4, D. XXXIV, 7. 
- Non era di più applicabile ai fìdecom- 
messi, fr. 5, ivi. - fr. 1, \. 1, 5, D. XXXII. 
Gli autori non sono uniformi sulla que- 
stione di sapere se è applicabile ai fide- 
commessi dopo che sono stati assomi- 
gliati ai legati dalla Cost. ?, C VI, 43. 

(3) Ist. II, 21. - Dig. XXXIV, 4. - 
Ulpiano, XXIV, XXIX. - fr. 3, L 7, D. 
XXXIV. - fr. 40, pr. D. XXXIV, 5. 

(4) Fr. 3, §. 41, D. ivi. - pr. J. II, 21. 



(5) Fr. 46. 18, D. ivi. - fr. 65, \. 2, 
D. XXX. - f. 12, 21, J. Il, 20, - Cost. 
27, C. VI, 42. 

(6) Fr. 3, J. 11. - fr. 4; fr. 13, D. 
XXXIV, 4. 

(7) lst. II, 21. - Dig. XXMV, 4. 

(8) Fr. 6, pr. I). ivi. - I. 1, J. ivi. - 
fr. 5j fr. 3, §. 8, 9; fr. 10 ; Ir. 24, pr. 
D. ivi. 

D XXX 12> 24> J * n> ^ " fr " ^ 

(10) Cost. un. {. 2, 4, 7, C. VI, 54. 

(1 1) Secondo l'antico diritto uu legato 
diveniva egualmente invalido, quando 
quello il quale eia incaricalo ili accet- 
tarlo, veniva a mancar^ fr. 29. \. 4, 2, 
D. XXXI. Ma non e più cosi ntl diritto 
nuovo, fr. 74, D. XXX. - Cost. un. 10, 
C VI, 54. 
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un' altra persona a titolo oneroso, la 
cosa di altri a lui legata (4). 

e) Quando Y obietto del legato pe- 
risce , o subisce una specificazione 
che toglie la proprietà (2). 

4. Oltre questi casi ve ne sono 
ancora molti nei quali il legato si ha 
come non scritto, prò non scripto (3), 
ed altri in cui è ritolto al legatario 



essendo egli persona indegna (lega- 
tum exceplitium) (4). Fra i legati 
considerati come non scritti, si an- 
novera quello in cui taluno che ha 
redatto l'ultima volontà del testatore, 
ha scritto un legato in suo prò , a 
menochè il testatore non Io confermi 
in altra guisa (5). 



CAPITOLO TERZO 

Delle successioni fidecommissarie ( 6 ). 



$. 758. I. Nozione e specie dei fide- 
commessi in generale. 

Dicesi fidecommesso qualunque di- 
sposizione d'ultima volontà , per cui 
s' incarica qualcuno di restituire a un 
terzo i beni lasciatigli, in tutto o in 
parte. Se la eredità deve essere in 
tutto o in parte restituita, il fidecom- 
messo prende nome, presso i romani, 
di fideicommistaria heredtlas , e se- 
condo i moderni quello di fideicom- 
missum universali ; se per lo con- 
trario deve restituirsi una cosa indi- 
vidua o una somma determinata , il 



fidecommesso dicesi , secondo i ro- 
mani, fideicommissum singidcc rei, s. 
fideicommissum speciale, e secondo i 
moderni,/ìdeicomrm$$um singulare (7). 
Non può incaricarsi che l'erede a re- 
stituire un fidecommesso universale; 
al contrario tutti coloro che ricevono 
qualche , cosa dal testamento, possono 
venire incaricati di restituire un fi- 
decommesso singolare (8). 

$.759.11. Dei fidecommessi universali. 
A. Generalità (9). 

Il fidecommesso universale trae sem- 
pre con sè, per diritto Giustinianeo, 



(1) §. 6, J. IL 20. - fr. 21, $. 1, D. 
JHì. - fr. 17, 19, D. XLIV, 7. 

(2) J. 16, J. H, 20. - fr. 89 ; pr. §. 1, 
D. XXXII. Sopra il caso in cui 1' una o 
l'altra di più specie perisce, vedi fr. 4, 
2, D. XXXllI, 8. - \. 47-20, J. II, 20. - 
fr. 22, D. XXX. 

(3) Dig. XXXIV, 8. 

(4) Dig. XXXIV, 9, Cod. VI, 35. 

(5) Secondo il Senatusconsulto Libo- 
niano, Dig. XLVIII, 10. - Cod. IX. 23. - 
fr. 1, D. XXXIV, 8. - fr. 29. D. XXVI, 2. 

- Vedi sopra p. 318, nota 1. 

(6) Vedi in generale i fonti e gli autori 
indicati al §.700. - In seguito C. ChiOet. 
De iure fldeicommissoruni, libri IV; m 
Ott. The$. tom. V, p. 769, e sull' antico 
diritto, Gans, Scoìies sur Gajus, p. 347. 

- D. van de Wyopersse, De fideicommis- 
sorum romanorum historia. Lugd. Bai. 
1822. 

Mackeldey 



(7) §. 2, 42, J. II, 23. - Pr. J. II, 24. 
Abbiamo già fatto osservare che Giusti- 
niano ha posto i legati ed i fidecommes- 
si sopra la stessa linea con la Cost. 2, 

C. VI, 43. (Cpr. §. 3, J. II, 20. - fr. 1, 

D. XXX). La Costituzione di Giustiniano 
non assomiglia altronde che i fidecom- 
messi particolari ai legati. 

(8) 11 testatore può anche ordinare la 
restituzione di una successione altrui av- 
venuto o a lui o al suo erede, o quella 
della successione dell' erede medesimo, 
fr. 76, $. 4, D. XXXI. - fr. 16. §. 5, 6; 
fr. 17, §. 4 ; fr. 27, §. 9, 10, D. XXXVI, 
1. - fr. 114. f. 7, D. XXX - fr. 77, §. 25; 
fr. 88, §. 46/ D. XXXI. - fr. 15. §. 3, 
D. XXXV, 2. - H. A. Heisc, De aliena 
hereditate restituendo. Gaitt. 4816. 

(9) Ulpiano, XXV, 44, 15. - Gaio, II, 
247-259. - Ist. IT, 23. - Dig. XXXVl, 1. 
- Cod. VI, 49, 52. - Doueau, Comm.jur. 

58 
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una successione universale (1); altro 
dunque non è che una specie di so- 
stituzione, poiché un altro erede, in 
tutto o in parte subentra al primo (2). 
Differisce però la sostituzione fide- 
commissari;) dalla volgare d'un erede 
diretto , in quanto , nella volgare , il 
secondo erede non riceve realmente 
la qualità d'erede che allor quando il 
primo non adisce la eredità; mentre 
nel fidecommesso universale , il se- 
condo erede non può pretendere la 
successione se non quando l'erede di- 
retto ha effettivamente ottenuto que- 
sta qualità. Ma in quella guisa che 
nella sostituzione volgare il testatore 
può stabilire più passaggi , così può 
ordinare che il fidecommesso univer- 
sale sia dal primo erede restituito al 
secondo, dal secondo al terzo ec. (3). 
Il fidecommesso istituito a vantaggio 
della famiglia del fondatore, dicesi fi- 
deicommissum familicc,e quando devo 
aver vita finché esistono membri di 
questa famiglia , dicesi fideicommis- 
sum perpeluum (4). 

5- 760. B. Subietli del fidecommesso 
universale. 

Le persone che hanno luogo nel 
fidecommesso universale sono: 
L Il fidecommiltens, quegli che l'i- 



stituisce, deve avere la testa menti- fa- 
zione attiva (•')). 

2. Il (idecommissarius , quegli che 
deve riceverlo, deve godere della te- 
stamenti-fazione passiva [6). 

3. Il fiduciarius , quegli che deve 
restituirlo ; può essere erede diretto 
0 fidecommissario (7). 

5. 764. G. Dell'istituzione ed acquisto 
del fidecommesso universale. 

Un fidecommesso universale può i- 
stituirsi, come un legato, in qualun- 
que disposizione d'ultima volontà; è 
pur valido senza formalità di sorta , 
allorché il testatore ne incarica a voce 
l'erede; ma in tal caso , il fidecom- 
missario non può provare il suo di- 
ritto che pel giuramento del fiducia- 
rio (fideicommissum prcesenti heredi 
injunctum) (8). I principi sulla mo- 
dalità e acquisto dei legati sono ap- 
plicabili ai fidecoraraessi universali (9). 

5. 762. D. Del rapporto leoale tra il 
fiduciario e il fidecommissario. 
i. Secondo il Scto Trebellianico. 

Perchè un fidecommesso universale 
sia efficace, bisogna che l'erede di- 
retto divenga realmente erede, e al- 



civ. VII, 1 5, 17, 20, 30. - J. F. J. Ver- 
heyen, Diss. de fldeiconimissaria here- 
ditatc. Tr«j. ad Rhen. 18)2, - Haasc, Diss. 
de vera vi ac indole fideìcommissi uni- 
versalis. Lips. 1805. - L. Ph. IWecus, 
Diss. de ftdeicommissariis hercdilatibus. 
Lovanio, 18l9. 

(1) Prima di Giustiniano l'erede fide- 
commissario era come dice Gajo, II, 251, 
« aliquando heredis loco y aliquando le- 
gatarii ». 

(21 Si dice pure il fidecommesso uni- 
versale « substilutio obliqua scu fliei- 
commissaria^ a in opposizione colla « sub- 
stilutio directa » che comprende le so- 
stituzioni volgare, e pupillare. 

(3) §.11, J. II, 23. - Si può anche 
farlo tacitamente ( fideicommissum taci- 
tum) come dal fr. 114, §. G, 7, 14, 15, 
D. XXX. - fr. 67, \. 5 ; fr. 69, \ . 3 ; fr. 
77, \. 24, D. XXXI. - fr. 38, \. 3, 7, D. 
XXXII. - fr. 17, pr. ; fr. 74, pi. D. 



XXXVI, 1. - Ma non bisogna confonde- 
re questo caso cop ciò che i romani chia- 
mavano fideicommissum tacitimi il quale 
consisteva nel fidecommesso che alcuno 
era onerato di rimettere ad un incapa- 
ce, fr. 103, D. XXX. - fr. 40, D. XXXJV, 
9. - fr. 3. \. 3 ? D. XXXIV, 9. - fr. 3. 
J. 3, D. XLIX, 14. - Vedi sopra il §. 685, 
b nota 5. 

(4) Nov. 159. 

(5) Ulpiano, X.XV, 4. - fr. 2, D. XXX. 

(6) Ulpiano, XXV, 6. - Gaio, II, 284, 

- fr. 67, J. 3, D. XXXVI, 1, 

(7) J. 10, 14, J. II, 23. - fr. 4, \. 6, 
D. XXXn. - fr. 8, §. 1, D. XXIX, 7. 

(8) J. 2, J. Il, 25. - §. 12, J. IL 23. 

- Cosi. 32. C. VI, 42. 

(9) \. 2, in fine, J. II, 23. -Quanto al- 
l' acquisto e trasmissione di un fidecom- 
messo, vedi fr. 25, pr. ; fr. 44, pr. : fr. 
16, D. XXXVI , f - Cosi, 22 , C. VJ , 
42. 
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loia è tenuto alla restituzione (4). Ma 
quando 1' erede diretto ha accettata 
la eredità, questa qualità d'erede gli 
si conserva pel principio di diritto 
romano: semel heres , semper heres , 
anche quando deve restituire tutta la 
eredità come fidecommissario ; può 
dunque tanto innanzi che dopo la re- 
stituzione , azionare i debitori della 
eredità, ed essere da quelli azionato. 
Per parte sua, il fidecommissario a- 
veva , io principio , quando doveva 
venirgli restituita una quota parte del- 
l'eredità , la più grande analogia col 
par zia rio (partiarius); al pari di que- 
sti, egli non era che successore sin- 
golare, e le stipulazioni partis et prò 
parte, avevano egualmente luogo fra 
lui e V erede diretto. Questo diritto 
ebbe vita finche il Senatusconsulto Tre- 
bellianico, emanato sotto Nerone (a. 
u. 844), ordinò che dopo la restitu- 
zione della eredità , tutte le azioni , 
che per diritto civile competevano 
all' erede diretto e potevanó esser 
dirette contro di lui . appartenesser 
del pari , come azioni utili , al fide- 
commissario , e venissero accordate 
contro di lui, in proporzione della sua 
parte. 11 fidecommissario era dunque 
heredis loco, la restituzione dava vita 
a una eredità universale, e le stipu- 
lazioni dell'antico diritto partis et prò 
parte non più abbisognavano (2). 

5. 763. t. Secondo il Scio Pegasiano. 

Frattaoto l'erede diretto, era sem r 
pre Ubero d' accettare o rifiutare la 
eredità; facile però ò a credere che 
la ripudiasse tuttavolta che era io- 
caricato di restituirla per intero, co- 



mecché non glie ne venisse vantag- 
gio di sorta. Per assicurare l'efficacia 
dei fidecommessi anco per questa 
parte, il Senatusconsulto Pegasiano, 
emanato sotto Vespasiano, estese la 
legge Falcidia ai fidecommessi uni- 
versali, e ordinò che l'erede diretto , 
incaricato di restituire un fidecom- 
messo universale, avesse il diritto di 
ritenere, in tutti i casi, il quarto della 
eredità o per lo meno della sua por- 
zione ereditaria, ma che fosse d'al- 
tronde obbligato d'accettare la ere- 
dità (3). Colui che profittava di que- 
sto quarto restituiva la eredità ex 
Scto Trebelliano, e i debiti e crediti 
erano divisi di pieno diritto fra 1 lui e 
il fidecommissario, in proporzione della 
parte ereditaria di ciascuno d' essi ; 
colui che , al contrario , non aveva 
questo quarto di beni libero , resti- 
tuiva ex Scto Pegasiano , e le due 
parti erano nuovamente obbligate a 
prestarsi reciprocamento cauzione, per 
la stipulazione partis et prò parte 
all' effetto di garantire la parte loro 
proporzionalmente ai lucri e alle per- 
dite ereditarie (lucra et damna he- 
reditaria) (4). 

$. 764. 3. Della riunione dei due Seti 
in uno, per Giustiniano. 

Giustiniano riunì il diritto del Se- 
natusconsulto Pegasiano a quello del 
Seoatuscoosolto Trebellianico , e da 
tal riunione derivano i principi se- 
guenti: 

1. L'erede diretto incaricato di re- 
stituire un fidecommesso universale 
ba in ogni tempo il diritto di rite- 
nere il quarto della sua porzione ere- 
ditaria (quarta Trebelliana). 



M) Il fiduciario dunque deve pure cernente quarta o Falcìdia , o commo- 

costituire una cauzione fidejussoria ó fi- dum Ltgis Falcidiar, fr. 46, §. 9; fr. 22, 

decommissaria per garantire la restitu- \. 2; fr. 27, §. 40-, fr. 30, D. XXXVI, 4. 

none della successione, fr. 1, §. 1, t>. -I moderni lo dicono seiua ragione, quav- 

XXXV», 4. - Cost. 1,4, C. VI, 54. ta Trebelliana. 

(2) bipiano, XXV, 14. 16. Gaio, 0, (4) Nel primo caso il fidi commissario 
251-259. - Ist. II, 23. - Dig. XXaVL - era dunque heredis loco, nel secondo le- 
Coà. VI, 49. gatarii loco. Però Gajo dice , II , 251 , 

(3) §. 7, J. II, 23. - Questo quarto, « il vero qui jecipil nei editateli) aliquan- 
nelle fonti de» diritto, si dice o sempli- do heredis loco est, aliquando legatari! » 
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2. I crediti e debiti della eredità 
debbono considerarsi come divisi di 
pieno diritto tra il fiduciario e il fi- 
decommissario; quest'ultimo è sem- 
pre dunque heredis loco (\). 

3. Il fiduciario che nega di accet- 
tare volontariamente 1' eredità , può 
esservi astretto; ma in tal caso perde 
il diritto alla quarta, e ogni altro van- 
taggio cui poteva pretendere a norma 
dell'ultima volontà del defunto (2). 

4. In tal caso, dacché il fiduciario 
ha accettata l'eredità e ne è in pos- 
sesso, può venire perseguitato dal fi- 
decommissario coll'ach'o personali* ex 
testamento, per la restituzione della 

v eredità. Quando non ne è in possesso, 
deve per lo meno restituirla verbal- 
mente, e il fidecommissario ha contro 
il terzo possessore prò herede o pro 
possessore, la petizione a" eredità /5- 
decommissaria (hereditatis petitio fi- 
deicommissaria) (3). 

$. 765. 4. Della quarta Trebellianica 
in particolare. 

La quarta Trebellianica, altro real- 
mente non è che la quarta Falcidia 
applicalo ai fidecommessi universa- 
li (4); deve dunque regolarsi coi prin- 
cipi stabiliti per la quarta Falcidia- Ne 
consegue: 
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4. Che l'erede diretto soltanto ba 
diritto di ritenerla, e ch'essa non ap- 
rtiene al fidecommissario incaricato 
restituire un fidecommesso (5). 

2. Che ove esistono più eredi di- 
retti, gravati d'un fidecommesso uni- 
versale, ciascuno d'essi può ritenere 
la quarta in proporzione della sua 
quota ereditaria (61. 

3. Che deve dedursi dalla massa, 
a menocbè non sia stato permesso 
all' erede di ritenere una cosa indi- 
vidua , il cui valore equivalga a an 
quarto dell'eredità (7). 

4. Che l'erede non deve compren- 
dere nella quarta che ciò ch'egli pren- 
de nella sua qualità d' erede, e non 
ciò ch'egli riceve come legatario (8). 

5. Che in tutti i casi in cui la quarta 
Falcidia non può dedursi dal legato, 
non lo può nemmeno da un fidecom- 
messo universale (9) ; quindi , dopo 
l'ultima disposizione di Giustiniano, 
V erede non ha diritto di riteoerla , 

uando il testatore ne ha proibita la 
eduzione; ed egli la proibisce taci- 
tamente ordinando la restituzione del- 
la intera eredità (10). 

$. 766. 5. Dell'epoca della restituzione. 

Il fiduciario deve seguire , quanto 



5? 



(!) 5. 7, J. II, 23. - Cosi. 7, §. 1, C 
VI, 49. 

(2) Fr. 4; fr. 27, ?. 44, 15; fr. 55, §. 
3; fr. 28, \. 4, D. XXXVI, 1. - 

(3) Fr. 37, pr. ; fr. 63, pr. D. ivi. - 
Dig. V, 6. - Cpr. più sopra §. 69?. 

(4) Perciò presso i romani vien sem- 
pre chiamata semplicemente quarta o 
Falcidia. - J. Th. Moeller, De quarta 
Trebellianica quam vocant, utrum ali- 
qua parte diffcrat a quarta Falcidia. Hei- 
delb. 1815. 

(5) La ragione ti' è « cura semel adita 
est bei ed ita s oronis defuncti voluntas rata 
constitnitur » fr. 55, 6. 2 ; fr. 22, §. 5, 
D. XXXVI, 1. - Quanto all'eccezioni, 
vedi fr. 1, §. 19; fr. 63, §.11; fr. 55, 
§. 2, D. ivi. 

(6) Arg. §. 1, J. II, 22. 
q\ §. 9, J. II, 23. 

(8) Gajo espressamente dice, II, 252. 
« Scnatus constili, est ei, qui rogatus est 



hereditatera restituere , perìnde licerci , 
quartam partem rctinere, atque e lege 
Falcidia in iegatis retinere conceditur ». 
Ciò è detto anche più chiaramente EpiU 
Gaiiy II, 7, pr. « Sed in hac quoque re 
hoc ohservandum est, quod de Falcidia 
supra jain dìctum est, ut heres institu- 
tus, etiamsi omnem hercdilatem alii re- 
stituere jussus sit, ita hereditatem alii re- 
stituat, ut quartam sibi ex ipsa hereditate 
retineat ». Confrontati con questo passo 
i fr. 74; fr. 38, J. 7, D. XXXV, 2. - So- 
pra i fr. 86. D. XXXV, 2. - fr. 91, D. 
ivi. - Cost. 24, C. Ili, 36, i quali servo- 
no d' appoggio all' opinione contraria , 
vedi Cujac. Obs. Vili, 3. 4. - Quanto ai 
frutti da restituirsi dal fiduciario, vedi fr. 
18, pr.j. 1, 2; fr. 22, $. 2; fr. 27, §.1, 
D. XXXVI, 1. - Cost G, pr. C. VI, 49. 

(9) Fr. Ut. 18; fr. 3, J. 1; fr.4;fr. 
45, D. XXXVI, 1. 

(10) Nov. 1, c. 2, §. 2 
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all'epoca della restituzione, la volontà 
espressa del testatore, e in mancanza 
di lei, è immediatamente dopo l'ac- 
cettazione dell'eredità (IJ.Nell'un caso 
e neir altro , egli ha diritto d' esser 
rimborsato delle spese necessarie ed 
utili da lui fatte pel fidecoinmesso o 
pel fi de co m mi ssario, e quanto alle vo- 
luttuose, egli non ha che un jus lol- 
lendi (2) ; ma è possibile però del 
danno avvenuto per sua colpa (3). 

$. 767. 6. DeW inalienabilità 
del fidecommesso. 

Finché il fiduciario ha il possesso 
e il godimento del fidecommesso, egli 
ne è per vero proprietario , ma non 
può per regola alienare le cose che 
ne forman parte (4), se non sia per 
pagare i debiti dell' eredità , o per 
evitare che il fidecommissario risenta 
un danno (5), o che il testatore lo 
abbia permesso (6), o tutte le parti 
interessate vi consentano (7). L'alie- 
nazione in ogni altro caso è nulla , 
e può dar luogo all' azione utile in 
rivendicazione per parte del fide- 
commissario, dacché gli è deferito il 
fidecommesso. La legge in oltre gli 
accorda in garanzia del suo credito 



in restituzione del fidecommesso 
ipoteca legale sulla porzione eredi- 
taria dell* erede incaricato della re- 
stituzione (8). Quando al contrario il 
fiduciario non è tenuto di restituire 
al fidecommissario che il solo restante 
della eredità all' epoca della sua morte 
Ifideicommissum ejus quod superfu- 
turumej/j, egli può, per diritto nuovo, 
disporre di tre quarti della eredità, e 
non deve restituire al fidecommissa- 
rio che un solo quarto, pel quale è 
in obbligo di dar cauzione (9). 

Il fidecommesso, oltre i casi in cui 
la disposizione che lo racchiude ò o 
divien nulla (10), s'estingue in oltre : 

4. Quando il fidecommissario vi re- 
nunzia (11). 

2. Quando muore prima d' averne 
acquistato il diritto. 

3. Quando non si verifica la con- 
dizione da cui si è fatto dipendere (12). 

4. Quando si estingue la famiglia 
per la quale si é fondato (13) , o 
quando tutti i membri di questa fa- 
miglia consentono alla soppressione 
od alienazione di lui (14). 



(1) Fr. 44, §. ult.D. XXXII. 

(2) Fr. 19, §.2;fr.22, §. 3, D. XXXVI, 
1, - fr. 58, a XXX. - fr. 40, J. 4, D. 
XII, 6. 9 

3) Fr. 12, f. 3, D. XXXVI, 1. - 
Hasse, De la faute y p. 272. 

(4) L' antico diritto autorizzava il fidu- 
ciario ad alienare , e non dava al fide- 
commissario che un'azione in restituzio- 
ne del fidecommesso, e in riparazione del 
danno causato; fr. Li 3; fr. 19, L 2j 
fr. 70, §. 1, D. XXXVI. - Ma Giustinia- 
no proibì V alienazione dei beni che fan- 
no parte del fidecommesso, e la dichiarò 
titilla in favore del fidecommissario. Cost. 
3, f. 2, 3, C VI, 43. - Nov. 159. 

(5) Fr 144, |. 14, D. XXX. - fr. 38, 
pr. D. XXXII. - fr. 22, I. 3, D. XXXVI, 
1. - fr. 104, D. XLVI/3. 

(6) Aul. Conlra, C. VI, 49. - fr. :0, 
!• 3; fr. 71, 72, D. XXXI. 

(7) Cosi. 11, C. VI, 42. - fr. 420, J. 
1> D. XXX. - Vi è ancora un'eccezione; 



questa è quando il fiduciario è stato one- 
rato di restituire la successione alla sua 
morte : egli può alienare le cose indivi- 
duali, che ne fanno parte . se gli è im- 
possibile di costituire una dote o una do- 
nazione a causa di nozze , senza questa 
alienazione. Nov. 39, c. 4. Cpr. colla Nov. 
106, c. 1. 

(8) Cost. 1, 3, C. VI, 43. - Nov. 108, 
c 2. - Nov. 159. 

(9) Sull'antico diritto, fr. 54; fr. 58, 
$. 7, 8, D. XXXVI, 1. - fr. 50, $. 3; fr. 
71, 72, D. XXXI. - Sopra il diritto nuo- 
vo, Nov. 408, e 1, e 2. - J. A. Reichardt, 
De fldeicommisso ejus quod super fuiu- 
rum crit. Jense, 1785. 

(10) Cost. 29, VI, 42. 

(11) Cost. 26, C VI, 42. - Cpr. Cost. 
1, 46, C H, 3. - Cost. 11, C. II, 4. 

(12) Fr. 102, D. XXXV, 1. - Cost. 30, 
C VI, 42. - Cost. 3, §. 3, C. VI, 43. 

(43) Fr. 78, §. 3, D. XXXI. 

(44) Cast. 1 1 , C. VI, 42. - Cpr. il f, 735. 
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CAPITOLO QUARTO 

Della donazione a cauta di morte 0). 



$. 769. I. Nozione della donazione 
a causa di morte. 

La donazione a causa di morte 
(mortis causa donatio) non può aver 
luogo: 

4. Quando in vista d'un pericolo 
imminente si dona a qualcuno una 
cosa, a condizione «li riprenderla scam- 
pando il pericolo (2). 

2. Quando perdurante la vita e 
senza veduta di pericolo speciale, si 
dava una cosa su cui il donatario 
non può acquistar diritto cbe dopo 
la morte del donante (3). Questa è la 
donazione a causa di morte, nel suo 
vero significato. Essa ba di partico- 
lare, cbe il donante ove si penta di 
aver donato, può in ogni tempo re- 
vocarla, e cbe la morte precedente 
del donatario f annulla di pieno di- 
ritto (4Ì. Ma perchè la donazione a 
causa di morte sorta i suoi effetti , 
esige essenzialmente che il donante 
dia, io vita, al donatario la cosa che 
forma oggetto della donazione (5). Ma 
siccome essa ha molla somiglianza 



col legato, j>el suo carattere di 
vocabilità, ì giureconsulti romani di- 
sputarono, se doveva riguardarsi e 
trattarsi come convenzione o come 
legato (6). Giustiniano decise che 
fosse valida come legato e come fi- 
decommesso, in caso in cui non po- 
tesse aver forza come vera dona- 
zione (7). 

5. 770. II. DeUa natura legale della 
donazione a causa di morte. 

A. La donazione a causa di morte 
ha di comune col legato: 

1. Egualmente che il legato , può 
in ogni tempo venir revocata dal do- 
nante (8). 

2. Quegli solo che può legare e 
acquistar per legato, può donare e 
acquistare per donazione a causa di 
morte (9). 

3. Una donazione a causa di morte, 
valida come legato, non richiede al- 
cuna insinuazione, anche eccedendo 
la somma di 500 solidi (40). 

4. La donazione a causa di morte 



(1) 1, j. n, 7. - Dìg xxxix, & - 

Cod- Vili , 57. Don can, Corani, jur. CÌV. 
XIV, 33. - J. F. JuDghans, Di. ss. de mor- 
tis effusa donalionum indole. Lips. 1785. 
- Haubold, Diss. de mortis causa dona- 
tionum conjecturis ex mortis mentione 
capiendis. Lips. 1792, nei suoi Qp. ffead. 
ed. Weuck. voi. I, pag. 349> e nella pre- 
fazione Wcnckii, p. XXXVI. - W. Mul- 
ler, De la natura ae la donation à cause 
de morL - Giessen, 1827. 

(2) \, 1, J. II, 7. - Tcof. sopra questo 
passo. - fr. 19, pr. D. XVI, 3. - fr. 2-7 : 
fr. 29, D. XXXIX, 6. 

(3) §. 1, J. dt. - fr. 1, 2, D. XXXIX, 6. 

(4) Fr. 13 , f. 1 -, fr. 26 ; fr, 27 ; fr. 



35, |. 2, 4 } fr. 42, §. 4, D. XXXIX, 6. 

- Nov. 87, c 1. 

(5) Così la questione di sapere se ella 
devo essere accettata cade da se stessa. 

(6) Paul, al fr. 35, §. 3, D. XXXIX, 
G, si pronunziò per la convenzione : Giu- 
liano e Ul piano ai fr. 1 7 ; fr. 37, pr. D. 
ivi. - fr. 4 , §. 4. D. XXXVIH , 5. - fr. 
3, \. 17, D. XXXVIII, 2, per i legati. 

(7) Cotf. 4, C. Vm, 57. - J. 1, J. II, 
7. - Nov. 87, c. 1. 

(8) Fr. 43, t 1 : fr. 35, f. 2, 4, D. 
XXXtX, 6. - fr. 27; fr/42, \. I, D. ivi. 

- Nov. 87, c. 1. 

(9) Fr. 15 j fr. 9; fr. 35, pr. D. ivi. 

(10) Cost. 4, C. Vili, 37. 



\ 



PARTE 

è soggetta, come il legato, alla ridu- 
zione della quarta Falcidia (4), e la 
querela della donazione inofficiosa è 
concessa contro la donazione a causa 
di morte che offende la legittima. 

5. Il donatario a causa di morte 
^ o ci g ci c 1 1 1> m c d i ni c 3 z 1 o o 1 do 1 l^J 
gatario. 

6. Essendovi più donatarj a cassa 
di morte godooo del diritto d' accre- 
scimento come i collegatari e alle 
condizioni istesse. 

B. Ma la donazione a causa di 
morte, valida come vera donazione, 
ha i caratteri particolari seguenti: 

I. Essa sorte i suoi effetti al mo- 
mento della morte del donante, e la 
sua validità è indipendente dall'adi- 
zione della eredità: è valida, anche 
quando V erede istituito ripudia lo 
eredità (3). 

La capacità del donatario a causa 
di morte, serve che esista, perchè 
possa acquistar la donazione, al mo- 
mento della morte del donante (3) 

3. Il figlio di famiglia autorizzato 
dal padre, può del pari fare una do- 
nazione a causa di morte, ma non 
può avere per oggetto che il peculio 
profettizio [4). 

4. La donazione a causa di morte 
avente per oggetto una rendita an- 
nua, non si riguarda che come una 
sola donazione (5), mentre il legato 
annuo è riguardato come costituzione 
che racchiude più legati. 

5. Quegli che attacca senza riu- 
scita un testamento come nullo o 
inofficioso, perde tutti i legati isti- 
tuiti in suo favore nel testamento; ma 
lo stesso non avviene delle donazioni 
a causa di morte (6). 



6. Finalmente, quando un 
revoca tutti i fegati, senza faro e- 
spreasa menzione delle donazioni a 
causa di morte, queste non si hanno 
per revocate. 

La donazione a causa di morte che 
ha totti questi particolari caratteri, o 
in altri termini, la donazione a causa 
di morte, destinata a valere come 
donazione e non come legalo , deve 
eseguirsi vivente il testatore, e quan- 
do eccede la somma di 500 solidi , 
dove insinuarsi negli atti pubblici ; 
perchè diversamente non varrebbe 
che come legato o fidecomraesso (7). 
Bisogna in conseguenza che, anche 
in questo caso, siano osservate per 
la donazione tutte le formalità neces- 
sarie per un legato (8). 

S. 771. ni. Dell' estinzione della 
donazione, a causa, di morte. 

La. donazione a eausa di morte sia 
che si riguardi come legato, o come 
donazione, si estingue: 

1. Per la revoca fatta dal donan- 
te (9), che conserva sempre una tal 
facoltà, a menochè una special con- 
venzione non gli tolga il diritto della 
revoca (conventio ne revocelur) (10). 
La donazione latta in veduta ci' un 
pericolo determinato in cui si trovi 
il donante , s' estingue anche senza 
revoca, s'egli campa al pericolo (11). 

2. Morendo il donatario prima dèi 
donante (12). 

3. Quando il donante, dona du- 
rante sua vita, la cosa che forma 
oggetto della donazione ad altra per- 
sona (13), o quando V aliena senza 
necessità (14), o quando vi fa un can- 



(1) Fr. 27, D. ivi. - Cosi. 5, C. VI, 
50. - Coti. 2, C. VW, 57. 

(2) Fr. 32, D. ivi. 
(3 Fr. 22, D. ivi. 
(4) ?r. 25, J. 1, D. ivi. 



»t; rr. zoy j. i, v. 
(5) Fr. 35, J. 7, D. 



ivi. 



(6) Fr. 5, f. 17, D. XXXIV, ivi. 

(7) Fr. 75, pr. D. XXXI. - fr. 18, §. 
2, D. XXXIX, 6. 

(8) Cost. 4, C VUI, 57. - J. G. Bauer, 
Pr. De fórma donationis morti* causa. 



Lips. 4760, e nei suoi Opusc. acad. toro. 
I, n. 25. 

\9) Bisogna qui applicare i principi 
della revocazione dei legati : Vedi il §. 
722. 

(10) Fr. 13, f. 1 ; fr. 35 , f. 4 , D. 
XXXIX, 6. 

(14) §. 1 . J. n, 7.- fr. 29, D. XXXIX, 6. 

(12) Fr.'26, D. ivi. 

(13) Fr. 18, D. XXXIV, 4. 

(14) Fr. 24, §. 1, D. ivi. - § 4 2, J. II, 
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gl'amento 

donazione a causa di morte di già 
eseguita è nulla per 1' un motivo o 
per 1' altro, il donante o i suoi eredi 
possono ripeter la cosa donata, esi- 
stente in natura, per V azione reivin- 
dicatoria; e se non esiste più in na- 
tura, colla condizione strie causa o 
coli' actio in factum (8). 

$. 77*. Mortis causa capio. 

Per morlit causa capio, in senso 
lato, intendesi tutto ciò che si ac- 
quista per la morte d' una persona ; 
quindi, P eredità, i legati, i fidecom- 



1ST1TUTE DI DIRITTO ROMANO 
(4). Allorché una I messi e le donazioni a causa di morte. 



In senso stretto al contrario, non s'in- 
tende che gli acquisti a causa di 
morte, che non hanno nome specia- 
le (3). Fra questi si annovera: 

4. Gò che in caso di morte si ri- 
ceve, per compimento d' una condi- 
zione, per parte d'altra persona (4). 

2. La donazione che diventa va- 
lida per la morte d* un terzo ante- 
riore alla donazione (5). 

3. Infine, tuttociò cne si riceve per 
rifiutare una eredità, nel fine di tra- 
smetterla ai sostituiti o agli eredi in- 
testati (6) ; così anche ciò che si ri- 
ceve per accettarla (7). 



20. - fr. 11, |. 42, D. XXXII. - Cost 3, 6. - J. F. Lcefflcr , Di ss. de mortis causa 



C. VI 37 

' (i)Vr. 88, $. 2, D. XXXII. - fr. 24, 
§. 4: fr. 65, §. 2, D. XXX. 

(2) Fr. 29: fr. 18, f. 4: fr. 35, §. 3; 
fr. 37, §. 1, D. XXXIX, 6. 

(3) Fr. 31 , pr. ; fr. 38, D. XXXIX, 



capionibus. Lips. 1751. 

(4) Fr. 4, §. 8 j fr. 30, L 7: fr. M. 
D. XXXV, 2. - fr. 38, D. XXXIX, 6. 

(5) Fr. 48, pr. D. XXXIX, 6. 

(6) Fr. 8, pr. D. ivi. 

(7) Fr. 21, D. ivi. 
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LIBRO QUINTO 



Bel concorso del Creditori (i). 



CAPITOLO PRIMO 

Nozioni preliminari. 



$. 773. I. Nozione del concorso 
fra' creditori. 

Avviene spesso che più creditori 
hanno a un tempo il diritto d' azio- 
nare lo stesso debitore, ma ciò iso- 
latamente preso non costituisce con- 
corso; perchè, se i beni del debitore 
sono sufficienti al pagamento di tutti 
i creditori, la domanda di ciascuno di 
essi vien considerata come un pro- 
cesso a parte e totalmente indipen- 
dente. Il concorso in realtà non esi- 
ste che allorquando più creditori e- 
sigono , ad un tempo , il pagamento 
del lor credito contro un debitore i 
di cui beni non sono abbastanza. A 
norma dei generali principi del di- 
ritto, ciascun creditore andrebbe sog- 
getto, in tal caso, a perdere una parte 
del suo credito, e i beni del debitore 
dovrebbero repartirsi prò rata fra lutti 
i creditori. Ma il diritto positivo si 
allontana da questa regola generale e 
riconosce certi crediti come privile- 
giati di fronte agli altri; ciascun cre- 
ditore si sforza dunque d'esser pagato 
in preferenza agli altri su i beni del 
debitore. In tal caso , il giudice to- 
glie al debitore, in prò dei creditori, 
la disposizione dei suoi beni, e s'apro 



una procedura giudiciaria, io cui ogni 
creditore cerca o di far valere il suo 
credito contro il debitore, o di otte- 
ner prelazione sugli altri creditori. 

$. 774. II. Della procedura delle XII 
Tavole (2). 

Anticamente, pressoi romani, quan- 
do qualcuno prendeva in prestito del 
danaro, o voleva estinguere un im- 
prestito , si dava mancipio al credi- 
tore, colla sua famiglia e beni, e di- 
veniva nexus o nexu vinctus (3). Ma 
questa operazione aveva luogo sem- 
pre sub fiducia, imperocché egli ri- 
tornava nexu solutus, nel caso in cui 
egli stesso od altri pagasse per lui. 
Se non si liberava nello spazio di 
tempo stabilito, il creditore lo faceva 
suo unitamente a tutti i suoi beni , 
come conseguenza del diritto acqui- 
stato pel mancipio, e il debitore gli 
veniva coi suoi beni aggiudicato. D'al- 
tra parte, se alcuno aveva contratto 
un debito senza essersi dato in nexum 
al suo creditore, veniva azionato nel 
modo ordinario ; in tal caso , aveva 
uno spazio di trenta giorni per di- 
mettere il suo debito, dopo la di lui 
confessione giudiciale o dopo la con- 



fi) Die. XLII , 3-8. - Cod. Vili , terza edizione, p. 632, e seg. -Ztmracru 

R. G., t. HI, §. 45, 46. 
(2) Aulo Gcllio XX, 1. - Niebuhr, Ree- (3) Bcecking, De causi s mancipii, te- 
misene Geschichte y ovvero Istoria Roma- rol. 1826, pag. 82, seg. - H. A.Zaccaria, 
na. T. I , seconda ed. p. 595 , e seg. ' 9 Comm. de fiducia, Gotha, 1830, p. 11-18. 
Mackcldcy 50 
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danna (iti jurc confessus, jiuliculus). I 
In caso di non pagamento , egli era 
del pan aggiudicato al creditore (ad- 
diclus, in senso stretlo e in contrap- 
posto a quegli che era aggiudicato al 
creditore in seguito di un precedente 
nexus), e allora il creditore non po- 
teva vaici si che oTlla sua persona , 
non già dei suoi beni. Il debitore ag- 
giudicato (addictus) al suo creditore 
in un modo o Dell' altro, poteva ve- 
nire imprigionato. Dal momento del- 
l' aggiudicazione , il debitore godeva 
lo spazio di giorni 60 per pagare il 
suo debito ; durante questo spazio , 
l'ammontare del debito si pubblicava 
tribus nundinis, e se non pagava an- 
cora, era colpito della capilis pcena, 
vale a dire che perdeva ogni sua ci- 
vile capacità e il creditore aveva di- 
ritto d'ucciderlo o di venderlo come 
schiavo in paese straniero (trans Ti- 
berini ). Nel caso in cui fosse stato 
aggiudicato a più creditori, le XII Ta- 
vole ordinavano: tertiis nundinis par- 
tes secanto si plus minusve secue- 
runt, se (sine) fraudo esto (<). 

$. 775. III. Secondo la legge Petillia 
Tapina o la legge Julia de cessione 
honorum. 

La legge Petillia Papiria (a. u. 428) 
abolì questo vincolo della persona (ne- 
xus) , ma solo per l'imprestilo di de- 
naro, e non per gli altri casi, special- 
mente per un debito tisultante da de- 
litto ; fu conservalo il mancipio dei 
beni in sicurezza del creditore , non 
meno che l'aggiudicazione del debi- 



tore e le conseguenze che traeva 
seco (2). Sotto Giulio Cesare o sotto 
Augusto, fu introdotto, in favore del 
debitore indigente, il benefizio della 
cessione dei beni (beneficitan cessio- 
nis honorum) , pel quale il debitore 
che volontariamente cedeva tutti i 
suoi beni ai creditori, veniva liberato 
dall'apprensione della persona (3). I 
creditori però, in certi casi, potevano 
chiedere l'immissione in possesso nei 
beni del debitore (missio in boìia de- 
biloris). 

§. 776. IV. Sotto gl'imperatori. 

Sotto gì' imperatori , la procedura 
romana in materia di concorso trova- 
vasi nello stato che appresso: 

1. Quando un debitore si teneva 
nascosto fruudationis causa, quando 
era assente e non avea difensore (de- 
fensor), quando faceva la cessione dei 
suoi beni secondo la legge Julia . 
quando la di lui condanna al paga- 
mento era passata in cosa giudicata, 
e non pagava nel tempo stabilito , o 
nessun erede si presentava a ricevere 
la eredità del debitore morto, in tutti 
questi casi , il creditore o creditori 
potevano chiedere al pretore T im- 
missione nei beni del debitore e farsi 
autorizzare a venderli per esser pa- 
gati (4). I beni del debitore erano al- 
lora posti in vendita (proscriplio ho- 
norum) durante trenta giorni, se vivo, 
quindici, se morto, ed essendo più i 
creditori , erano essi in obbligo di 
scegliere un magisler honorum ven- 
dendorum incaricato, nella vendita, di 



(1) Aulo Gellio XX, 1. - Quintiliano, 
Jsl. orat. Ili » 6 , 8-1. - Cassio Dione in 
Majo Cod. Vaticano, p. 2l7. - Alcuni 
autori intendono per queste parole « par- 
te.* secatilo » una proporzionata divisione 
fra i creditori del prezzo della vendita 
del debitore. Vedi Ungo , l/ist. decima 
ed. pag. 310, e Ci buon , cap. 41, nota 
178. - Altri pretendono che si trattava 
di una vera partigionc del debitore stesso. 
Vedi Bynkersoek, Ol/s. jur. rorn. lib. 1, 
cap. \ , nelle sue Opp. toni. I , p. 9, - 



Niebuhr , toni. I, prima ed. p. 310; se- 
conda ed. p. <j68, e seg. - Hugo, unde- 
cima ed. pac. 352. e altre. 

(2) Tito Livio Vili, ?.8. - Cicerone, De 
repub. II, 33, 3J. - Zimmern, ffist. du 
droit, t. Ili, \. 17, nota ?. 

(3) Gaio, III, 7S. -Cost. i, J.C. Vili, 

71. 

(1) Questo invio , che domandava un 
creditore, giovava ugualmente agli altri. 
- fr. 12, pr. D. XLII, J. - Cost. 10, C. 
VII, 72. 



PAIITE : 

proteggere i loro interessi o aggiu- 
dicare i beni al maggiore offerente 
{addictio honorum) (I). 

2. In principio, i beni erano ven- 
duti in massa [per universitatem), 
cioè a dire che tutto il patrimonio 
(l'attivo e il passivo) s'aggiudicava a 
chi offriva il maggior prezzo por cen- 
to (2). Questa vendita dei beni del 
debitore [venditio honorum debitori* 
oberali) è da molti confusa colla se- 
ctio honorum di cui i fonti del di- 
ritto fanno spos9o menzione; ma per 
sectio honorum non intcndesi che la 
vendita di un patrimonio confiscato 
dallo Stalo (3). Il compratore dei beni 
diveniva successore universale del de- 
bitore; egli acquistava tutti i diritti e 
tutti i crediti, ed era tenuto ai debiti 
fino a concorrenza della somma per 
la quale gli erano stati aggiudicali i 
beni. L'ingresso del nuovo debitore 
in luogo e vece del precedente pro- 
duceva l'effetto d'annientare compie- 
tamente ogni rimanente credito, e di 
liberare interamente e per sempre, il 
primo debitore da ogni debito pre- 
cedente. 

3. In appresso, questa vendita per 
l'antico diritto di tutti i beni del de- 
bitore non fu più in uso (4), e si per- 
mise ai creditori di procedere sepa- 
ratamente alla vendita dei beni, dopo 
avere ottenuto l'immissione. Essi sce- 
glievano a tal effetto un curatore ai 
beni (curator honorum), che gli am- 
ministrava e realizzava nell'interesse 
dei creditori , e che doveva soddi- 
sfare col ricavato della vendita. Que- 
ste nuove disposizioni fecero cadere 
del pari l'antica successio per univer- 
sitatem in bona debitori*, e ne con- 
seguiva che il debitore non era libe- 
rato dai suoi debiti, poiché niuno ve- 
niva collocato in sua voce. Infatti , 
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acquistando egli nuovamente dei beni, 
poteva venire azionato dai creditori 
non pagati per intero, e fin a tal mo- 
mento non poteva concedersi contro 
lui alcuna apprensione di persona. 

4. Ma era facile al debitore d'evi- 
lare in parte queste conseguenze pre- 
giudicevoli della sua insolvibilità, pre- 
venendo l'immissione nei suoi beni, e 
giovandosi del benefizio della cessione 
KB /eoe Julia. Egli è vero che un tal 
mezzo non lo liberava di fronte ai 
creditori non pacati per intero su i 
beni ceduti, ma glie ne veniva però 
un doppio vantaggio. Primieramente 
si poneva al coperto da qualunque 
apprensione di corpo: secondariamente, 
noti poteva esser più immediatamente 
perseguitato dai creditori non soddi- 
sfatti per intero; questi non potevano 
azionarlo che allor quando aveva ac- 
quistato di nuovo qualche cosa ; go- 
deva per ultimo «lei beneficium com- 
pelentiic quanto ai beni che aveva 
acquistato in appresso (o). 

Finché fu in uso la vendita dei beni 
per universalità, non poteva insorger 
questione di preferenza d' un credi- 
tore di fronte all'altro; perchè la ven- 
dila estingueva i debili anteriori, non 
menoehè i diritti di pegno e d' ipo- 
teca, e i privilegi il compratore dei 
beni, subentralo all'antico debitore, 
era in obbligo di pagare a ciascun 
creditore , il tanto per cento da lui 
promesso. Ma quando questa vendita 
fu abolita, e rimpiazzata dalla vendita 
dei beni isolati, per mezzo di un cu- 
ratore ai beni, cangio lutto il sistema. 
Il debitore primitivo era e rimaneva 
debitore, e in conseguenza furono con- 
servati gli antichi crediti, i diritti di 
pegno e d' ipoteca, non che i privi- 
legi. Da tal momento, non poteva più 
esservi dispula tanto per l'immissione 



(1) Gajo, Ut, 77-?.). - Dig. XLII, 4, 5. 
- Cod. Vili, 72. 

(2) Gaio, IV, 3» -Tcof. sop:.i li* fst. 
TU, 13. 

(3) Gajo, IV, MG. - Vairone. De re 
li. II , 10. - .lacerato , Ad de. Vcrr. I , 
20, 23. 



(1) Pi. J. Iti, t ), e Tcof. sopra questo 

J (5) Dìg. SUI, 3. - CoJ. VII, 71. - IIol- 
*io , Essai sur le beneficium competen- 
ti iv : nel Ih Hibliothcque du j uri scon sulle 
et du pnhliciste. Liegi) I82&, 1827, I. I, 
p. 390. 
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nei boni, quanto pei creditori chiro- 
grafarj. I creditori pignoratarj e ipo- 
tecari non ne avevano bisogno co- 
mecché la natura del lor credito dasse 
loro il diritto di vendere la cosa o i 
beni oppignorati o ipotecati, in caso 
d'insolvibilità del debitore, e di per- 
seguitare collazione ipotecaria, il pe- 
gno o Tipoteca di fronte a qualunque 
possessore. Per 1' istesso motivo , la 
cessione dei beni fatta dal debitore 
non poteva divenir loro prcgiudice- 
vole; erano dunque divisi sempre da- 
gli altri creditori (J). I creditori pi- 
gnoratarj e ipotecarj si pagavano dun- 
que sempre , prima su i beni che 
formavano oggetto del pegno o del- 
l'ipoteca, e i beni che restavano dopo 
il lor pagamento , potevano per gli 
altri creditori, divenire oggetto di ces- 
sione e d' immissione nei beni. Fra 
questi ultimi, quegli che erano garan- 
titi dal privilegium exigendi avevano 
preferenza sugli altri creditori chiro- 
grafarj, e il rimanente dei beni, dopo 
il lor pagamento , si dividevano prò 
rata fra gli altri creditori (2). 

$. 777. IV. Mezzi di evitare 
il concorso. 

Vi sono molti mezzi per evitare 
l'apertura reale d'un concorso e per 
allontanare le conseguenze pregiudi- 
cevoli ch'essa reca alla persona e ai 
beni del debitore. Si annovera fra que- 
sti mezzi: 

1. L'intervento del terzo che paga 
o dà cauzione pel debitore; nel caso 
della cauzione però , si vuole natu- 
ralmente il consenso dei creditori (3). 

2. La dilazione o il moratorium (4). 
Ciò significa un privilegio accordato 
dal principe al debitore, che lo mette 
al coperto, per un certo tempo , da 
qualunque esecuzione per debiti. Il 
principe solo, e non il giudice , può ' 



accordarla. Per poterla ottenere, deve 
il debitore provare d' esser divenuto 
decotto senza sua colpa, che ha spe- 
ranza fondata di riparare alle sue per- 
dite e cho la dilazione lo preserva da 
una rovina totale. Ordinariamente la 
dilazione si accorda per cinque aoni, 
e per tal ragione , è detta Utero: s. 
induciti' quinquennales. Ma non libera 
il debitore che della esecuzione , e 
non già dall'introduzione dell'azione; 
il debitore è io obbligo di rispondere 
all'azione intentata contro di lui, ma 
la esecuzione resta sospesa fin al ter- 
mine della dilazione. 

3. Lo spazio accordato dagli stessi 
creditori. Esso è volontario quando vi 
è il consenso di tutti i creditori ; è 
coatto quando non è accordato che 
dai più : si basa il secondo sur una 
disposizione di Giustiniano (5). A nor- 
ma di tale disposizione, i creditori sono 
in libertà d'accettare immediatamente 
la cessione dei beni o di accordare 
uno spazio al loro debitore , e allor 
quando la maggiorità dei creditori l'ac- 
corda , la minorità deve sottostarvi. 
La maggiorità non si determina dal 
numero degl' individui , ma dall' am- 
montare dei crediti, di guisa che se 
un creditore concorre per una somma 
maggiore , che non è quella di tutti 
gli altri uniti insieme , egli solo , la 
vince su tutti gli altri. Essendo divise 
le opinioni dei creditori e le somme da 
esigersi eguali , prevale la opinione 
favorevole ad accordare lo spazio (Au- 
manior sententia). Poco importa la 
qualifica di creditori ; i chirografarj 
possono vincerla sugl'i potecarj. D'al- 
tronde un ta l e spazio necessario, pre- 
suppone che il debitore, non sia col- 
pevole della sua insolvibilità , e che 
ciò sia provato; perchè, fintanto che 
ciascun creditore può esser comple- 
tamente pagato per l'alienazione dei 
beni del debitore, niun creditore può 



(1) Fr. 58, §. 1, D. XVII, 4. - fr. 10, (3) Pr. J. Ili, 30. - fr. 23, 40, 53, D. 
pr. D. H, 14. - Cosi. IO, pr. C. VII, 72. XLVI, 3. 

(2) Fr. 32, D. XLII, 5. - Cost. (i, C. (4) Cosi. 4, C. I, 19. 
VII, 72. (:») Cost. 8, C. VII, 71. 
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ossero obbligato ad accordar questo 
spazio, dopo l'apertura del concorso, 
la parte minore dei creditori non può 
costringersi a prestare il suo con- 
senso. 

4. Il concordato, quando i creditori 
dichiarano di perdere una parte del 
lor credito e contentarsi di un tanto 
per cento. Il concordato è del pari 
volontario quando tutti i creditori vi 



consentono, o coatto quando non conta 
che la maggioranza dei voti. Ma il 
concordato coalto , non è ammesso , 
per diritto romano, che allor quando 
è chiesto dall' erede di una eredità 
insolvibile, e prima dell'adizione, agli 
eredi del debitore defunlo. In qu sto 
caso soltanto, la minorità dei credi- 
lori, può venir costretta ad accettare 
il concordato fatto dalla maggiorità [{). 



CAPITOLO SECONDO 

Dell'apertura del concorso. 



J. 778. L Della causa dell' apertura 
del concorso. 

L'apertura del concorso presuppone 
la insolvibilità del debitore e la do- 
manda del pagamento fatta in giudizio 
da più creditori. La causa dell 1 aper- 
tura del concorso può risiedere: 

A. Nella proposizione del creditore 
che vuol profittare della cessione dei 
beni (2). Questo benefizio consiste nel 
cedere che fa il debitore ai suoi cre- 
ditori della totalità dei suoi beni pre- 
senti, all'oggetto che finché sia possi- 
bile rimangano pagati. Questa cessione 
non abbisogna dell' accettazione dei 
creditori (3) , e può invocarla anche 
colui che non ha cosa alcuna da ce- 
dere. La Novella 435, cap. 4, ordina 
di più che allor quando un debitore 
afferma con giuramento, eh' egli non 
possiede beni per soddisfare i suoi 
creditori , non può aprirsi concorso 
contro di lui; lo che oggi dicesi be- 
neficium ejuralionis honorum. — Qua- I 



lunque creditore , padre o figlio di 
famiglia può invocare questo benefi- 
zio ; poiché al figlio di famiglia gli 
compete riguardo ai suoi peculj (4). 
Ma è sempre necessario che il debi- 
tore sia divenuto insolvibile senza 
colpa, e per disgrazia; il mendace, il 
bancarottiere di malafede e il dissi- 
patore non possono invocare questo 
benefizio della legge (5). 

Gli effetti della cessione dei beni 
sono i seguenti : 

4. I beni ceduti appartengono ai 
creditori i quali possono venderli per 
pagarsi , ma fino al momento della 
vendita, il debitore ò in diritto di ri- 
tornare sulla cessione pagando i cre- 
ditori, o difendendosi (6). 

2. Il debitore che cede i suoi beni 
conserva l'onore intatto e si libera da 
qualunque violenza sulla persona (7). 

3. Rimane, però, obbligato di frontr 
ai creditori in quanto non hanno tro- 
vato pagamento su i beni ceduti, ma 
non può essere azionato da quelli che 



(1) Fr. 7, §. 17-19; fr. 8,9, 10, D. IL 
14. - fr. 58, f. 4, D. XVII, 1. 

(2) Dig. XLII, 3, Cod. VII, 71. 

(3) Fr. 9 , D. XLII , 3. - Cosi. G, C. 
VII, 71. 

(4) Cosi. 7, C. VII, lì. 

(5) Fr. 22, §. 1; fr. 51, D. XLII, 1. - 



Cpr. fr. 63, §. 7, D. XVII, 2. - fr. 37, §. 
1, D. IV, 4. 

(G) Fr. 3, 5, D. XLII , 3. - Cosi. 2, 
4 C. VII 71. 
' (7) CmC 1 , G. Vili , 74. - Cost. 11, 
C. II, 12. 
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non sono stati per intero pagati , se vile e i creditori non potevano insor- 
non quando ha nuovamente acquistato gervi contro. Per ciò il pretoro sta- 
qualche cosa (modicum quid) e an- bili il seguente principio: quando un 
che in tal caso, la legge gli accorda debitore era di già insolvibile, o tale 
il beneficium competenti^ (1). Egli può | diveniva per l'alienazione che si pro- 
opporre questo benefizio , quanto ai | poneva di fare , alienava i suoi beni 
beni nuovamente acquistati, a tutti i coll'intenzione fraudolenta di nuocere 
creditori, aventi questa qualità al mo- i ai suoi creditori, essi, o il curatore ai 
mento della cessione, nel caso in cui beni, poteva, in nome loro , chiedere 
egli non avesse ceduto i suoi beni la rescissione di questa alienazione . 
che a qualcuno dei suoi creditori da j e ripetere I beni alienati , o esigere 

luì rrmncrititi n nracanh' (9\ l« ShiIaiwiÌ^ o Amm ^o»/v^A /0\ F '■>_ 



lui conosciuti o presenti (2). 



la indennità dal compratore (3). L'a- 



li. La causa dell'apertura del con- zione che a tal oggetto lor competeva 



corso può risiedere nella domanda dei 
creditori, allor quando il lor numero 
e lor crediti siano tali da render pro- 
babile che i beni del debitore non 
bastino, e che questi non voglia farne 
cessione. In tal caso, il concorso viene 
ordinato dal giudice e produce V ef- 
fetto d'immettere nei beni del debi- 
tore (missio creditorum in bona de- 
bitoris). 

C. Finalmente il giudice può d'uf- 
fìzio ordinare l'apertura del concorso, 
esistendo un motivo particolare; per 
esempio, quando il debitore chiede di 
cedere i suoi beni giud iemalmente , o 
quando è fuggito, o quando una ere- 
dità vacante ò perseguitata da tanto 
numero di creditori , che apparisce 
manifesto essere essa insufficiente a 
pagarli tutti. 

$. 779. II. Dell'alienazione fatta 
in frode dei creditori. 

Per diritto romano, il debitore co- 
munque insolvibile, conservava la fa- 
colta di disporre dei suoi beni prima 
della cessione o innanzi l'immissione 
dei creditori; e anche quando l'alienava 
in loro pregiudizio, queste alienazioni 
erano valide in rigore di diritto ri- 



si appella, dal nome del pretore che 
la introdusse, astone Pauliana (actio 
Paulliana) e appartiene alle azioni in 
restituzione del diritto pretorio (4). 

Per potersi intentare, quest'azione 
è soggetta alle seguenti condizioni : 

1. L' alienazione deve esser fatta 
innanzi la cessione o l'immissione dei 
dei creditori nei beni del debitore , 
perchè diversamente è nulla di pieno 
diritto. 

2. L'alienazione dev'esser di natura 
da diminuire i beni che il debitore 
ha di già acquistati. Quindi, rifiutando 
egli semplicemente un guadagno che 
avrebbe potuto fare, quest'azione non 
può accordarsi (5). 

3. L' alienazione deve esser fatta 
coll'intenzione fraudolenta di nuocere 
ai suoi creditori [fraudationis causa). 
Bisogna in generale ammettere la fro- 
de e il dolo del debitore quando, co- 
noscendo la sua insolvibilità, dà luogo 
scientemente e con deliberazione a 
una alienazione col fine di nuocere ai 
suoi creditori; nullameno, perebò l'a- 
zione sia fondata , la coscienza della 
frode [conscientia fraudi s) deve esi- 
stere per parte di colui col quale il 
debitore ha contrattato, se l'aliena- 
zione è onerosa ; quando, al contra- 



(1) §. 40 , J. IV, 6. - fr. 4, 6, 7, D. il $. 6, J. IV, & - Altronde si chiama scra- 
XLU. 3. plicemente actio in factum. Dig. XLIt, 8. 

(2) Fi. 4, §. 1, ivi. (5) Fr. 6, pr. 5. 4-5 , D. XLII , 8. - 

(3) Dig. XLII , 8. - §. 6, J. IV, 6. - Cosi. 2, 3, C. VII, 75. - Arg. fr. 28, pr. 
Cod. VII, 75. D. L, 10. Solo il dico può intentati» in 

(4) Non si riscontra Fazione che una questo caso, ma solamente a suo vaulag- 
sola volta sotto questo nome , al fr. 38, gio, fr. 45, pr. D. XLIX, 1 I. 

4, D. XXII , 1, e presso Teolilo sopra 



Digitized by Google 



PARTE SPECIALE 



ili 



rio, è lucrativa, vale a dire quando 
è una pura donazione, è indifferente 
che il compratore sia complice della 
frode (\). L azione Pauliana non è ap- 
plicabile , allor quando 1' alienazione 
consiste nel pagamento cbe il debi- 
tore, comunque insolvibile, fa innanzi 
l' apertura del concorso , a uno dei 
creditori d' un debito esigibile (2), e 
anche quando altri creditori lo supe- 
rassero nel grado. Ma 1' azione Pau- 
liana può intentarsi quando il debi- 
bitore paga, con intenzione fraudolenta 
prima degli altri creditori, un debito 
non liquido o non per anco esigibile, 
o condizionale, innanzi che si verifi- 
chi la condizione; o quando, con in- 
tenzione di fraudare gli altri credi- 
lori , accada a uno di essi che ha 
scienza di questa frode, un diritto di 
pegno o d' ipoteca (3). 

5-780. III. Actio Paulliana e Intcrdicturo 
fraudatorium. 

In tutti i casi in cui l'azione Pau- 
liana è basata sopra un 1 alienazione 
fatta in frode dei creditori, essa può 
intentarsi : 

1. Da coloro , fra i creditori , che 
sono stati lesi da quest'atto, non meno 
che dal curatore ai beni , io nome 
loro (4) ; ma non compete al debi- 
tore (5). . 

2. Essa non può, generalmente, in- 
tentarsi cbe contro la persona colla 
quale il debitore ha contrattato c, nel 



caso in cui la donazione sia una pura 
alienazione, senza distinguere se que- 
sta persona era di buona o mala fede; 
ma nel caso d' una alienazione one- 
rosa , solo quando il compratore era 
in mala fede (6). Non può dirigersi 
contro il terzo possessore della cosa 
alienata, che nel caso in cui fosse di 
mala fede acquistando la cosa (7). 

3. L'alienazione Pauliana mira alla 
nullità dell'atto, e a far restituire la 
cosa con tutti i suoi accessorj. 11 con- 
venuto di mala fede è tenuto di tutti 
i frutti, anche di quelli che avrebbe 
potuto percipere, e non potendo re- 
stituire la cosa coi frutti, deve ren- 
dere omne quod interest (8). Il con- 
venuto di buona fede , al contrario , 
deve parimente restituire la cosa, se 
tuttora la possiede, coi frutti pendenti 
al momento dell'acquisto e quelli per- 
cetti dopo la domanda avanzata con- 
tro di lui; diversamente non è tenuto 
cbe in quanto si è locupletato (9). 

4. La durata dell'azione, per diritto 
romano, è d'un anno utile (10). Decorso 
questo tempo, non può intentarsi con- 
tro il convenuto che in quanto si è 
locupletato pel dolo del debitore (4 4). 

5. Ove i creditori trovino fonda- 
mento nell' invocare l'azione Pauliana 
hanno di più Xinterdictum fraudato- 
rium, che mira a farli entrare in pos- 
sesso della cosa alienata ; quest' in- 
terdetto compete loro contro chi ha 
ricevuto la cosa del debitore (12). 



(1) Fr. 1, pr. I 2j fr. G, §. 8, 11; fi. 
17, §. 1, D. XLII, 8. - Cosi. 5, C. VII, 75. 

(2Ì Fr. 6, G, 7 i fr. 10, J. IG -, fr. 
24 , t). XLII , 8. - fr. 15 , D. XV, 1. - 
Questo principio non si estende alla dado 
in solutum, la quale non è altro in re- 
altà, che una alienazione d'una cosa fatta 
alfine di soddisfare il creditore, e basata 
sopr.-i un accordo particolare, fr. 4, §. 31, 
D. XLIV, 1. - fi. 24 , pr. I). XIII , 7. - 
Cotit. 4, C Vili, 45. - Cost. 9, C. IV, 44. 
- Cpr. col fr. 2, I. I. D. XII, 1. - Cosi. 
Hi, C. Vili, 43. 

p) Fr. G, fr, fr. 22, D. XLII, 8. 

(\) Fr. 1, pr. D. XLII, 8. 

(5) Per Ja regola generale stabilita al 



fi . 47, D. XXI, 2. - Cosi. 1 1, C. Vili, 45. 

(6) Fi. 1, pr. §. 2; fr. G, \. 8, 44} fr. 
17, §. 1, V. XLII, 8. - Cost. 5, C. VII , 
75. 

(7) Fr. 9, D. XLII, 8. - Il fisco solo 
può egualmente intentarla coutro i terzi 
possessori di buona fede senza distinguere 
se egli ha acquistato la cosa a titolo lu- 
crativo, o a titolo oneroso, fr. 45, pr. D. 
XLIX, 14. 

(8) Fr. 10, §. 49-22, 1>. XLII, 8. 

(9) Fr. 6, $. 11-, fr. 25, J. 4, D. ivi. 

(10) Fr. 1, pr.; fr. 6, $. 14, D. ivi. 
Mi) Fr. IO, §. 24, D. ivi. 

(12) Fr. 67, \. 1 , D. XXXVI, 1. - fr. 
06, pr. D. XI/VI, 3. 
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b) Che il creditore pignoratario il 
quale è in obbligo di denunziare il 
suo credito all'apertura del concorso, 
non è in obbligo di recare alla mas- 
sa la cosa, objetto del suo pegno che 
trovasi in suo possesso, ove non sia 
immediatamente pagato (1), a raeno- 
cbò altri creditori non vantino sulla 
cosa un diritto di pegno od* ipoteca 
preferibile al suo ; per esempio, quan- 
do uno o più creditori hanno un'ipo- 
teca anteriore e privilegiata sulla to- 
talità dei beni del debitore (2). 

c) Che il debitore del debitore co- 
mune, che poteva innanzi V apertura 
del concorso opporre una compensa- 
zione, può del pari far valere il suo 
diritto contro i creditori dopo l'aper- 
tura del concorso. 

I beni del debitore passano, dopo 
l' apertura del concorso, nelle mani 
dei creditori e formano per tutti un 
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oggetto comune su cui essi debbono 
esser pagati. Sotto questo rapporto, 
ha luogo fra i creditori una fortuita 
comunione (communio incidens). Ne 
consegue : 

1. Ch'essi deliberano e prendono 
in comune delle risoluzioni sulle mi- 
sure da adottarsi quanto ai beni ; con 
tutto ciò, la maggioranza dei voti ba- 
sta per prendere una risoluzione, che, 
in tal caso, deve esser giudicialmen- 
te confermata (3). 

2. Che, da questo momento, nes- 
suno dei creditori può solo farsi pa- 
gare su i beni del debitore, ma deve 
cercare ciascuno d'essi e aspettare 
dal concorso il suo pagamento. Cia- 
scun creditore adunque, devo conse- 
gnare alla massa comune ciò che po- 
trebbe aver ricevuto dai beni del 
debitore, dopo l' apertura del concor- 
so (4). 



CAPITOLO QUARTO 

Della Massa. 



$. 783. Dell'amministrazione 
della massa. 

Dacché il concorso è aperto, tutti 
i beni presenti e attivi del debitore 
debbono esser riuniti, sotto la vigi- 
lanza e condotta del giudice, per la 
formazione e determinazione della 
massa, e debbono venire ammini- 
strati. 

\. La massa comprende tutto ciò 
che appartiene ai beni disponibili del 
debitore al momento dell'apertura del 
concorso, e quanto può contribuire al 
pagamento dei creditori; tutti i frutti 



dei beni acquistati dal debitore, e in- 
fine tutto ciò ch'egli acquista durante 
il concorso. Il creditore però che si 
è valso della cessione dei beni, pro- 
fitta del beneficium competentiw quan- 
to ai beni nuovamente acquistati dopo 
l apertura del concorso o anche du- 
rante il concorso. 
2. Sono esclusi dalla massa : 
a) Tutte le eredità, i legati e le 
donazioni semplicemente deferite al 
debitore innanzi l'apertura del con- 
corso, ma non per anco da lui acqui- 
state (5). 
6) Il vestiario giornaliero del de- 



ci) Fr. 6, pr. D. XIII, 7. - fi. 15, §. 
5, D. XLII, 1, e Arg. Cost 45, C. Ili, 
3 

(2) Fr. 15, §. 1 , D. XX, 1. - fr. 12, 
pr. (5. 10, D. XX, 4. - Cost. 0, C Vili, 
18. - Cost 9, C. Vili, 17. 

(3) Fr. 8, f. 4 -, fr. 15, pr. D. XLII , 

Mackeldey 



5. - fr. 2, pr. D. XLII, 7. - fr. 7, §. 19} 
fi. 8; fr. 9, pr. D. Il, 14. 

(4) Fr. (i , §. 6 , 7 ; fr. 10, \. 16, D. 
XLII, 8. 

(>) Fr. G, pi. f 1-4, D. XLII , 8. - 
Cost. 2, 3, C. VII, 75. - Cpr. fr. 7, §. 17, 
D. Il, 14. 

60 
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bilore e quello della sua famiglia , 
egualmente che i mobili necessari a * 
suoi bisogni M). 

c) 1 distintivi oooriGci del debito- 
re (2). 

d) La dote della moglie del debi- 
tore, avendo essa il diritto di ripe- 
tere la dote anche durante il matri- 
monio , quando il marito verge al- 
l'inopia, e dì rivendicare i beni dotali 
esistenti (3). 

e) Le cose tutte non appartenenti 
al debitore, per quanto si trovino in 
suo possesso; per esempio le cose a 
lui imprestate o presso lui depositate, 
e io specie i peculj dei figli in quanto 
alla proprietà che loro appartiene ; 
perchè il peculio profettizio del figlio 
va alla massa , come proprietà del 
padre. 

La massa è amministrata da un 
curatore particolare che rimpiazza lo 
funzioni di lei sotto la vigilanza del 
giudice : dicesi curatore ai beni (4), 
ed amministra nel modo che appresso: 

4. Vieri nominato dai creditori a 
pluralità di voli e confermato dal 
giudice ; in caso di controversia fra 
creditori, il giudice lo nomina diret- 
tamente (5). 

2. Chiunque può generalmente esser 
curatore e possiede una sui fidente 
cognizione dell' affare , è capace di 
divenir curatore della massa; non è 



necessaria alcuna cognizione di di- 
ritto. Uno fra' creditori può divenir 
curatore (6); il debitore non mai. 

3. Il curatore presta giuramento ed 
è in obbligo di dar cauzione sia per 
mallevadore , sia per pegno od ipo- 
teca (7). 

4. 1 doveri del curatore ai beni 
sono generalmente gli slessi che quelli 
di qualunque amministratore, ed ò te- 
nuto in specie : 

o) A procedere a un inventario 
esatto. 

6) D'amministrare i beni nel modo 
il più vantaggioso , e deve per ciò , 
confermarsi ai consigli e al consen- 
timento dei creditori. 

c) Di fare al giudice le necessarie 
avvertenze relative agli oggetti ap- 
partenenti alla massa. 

d) Di cercare di completar la mas- 
sa; di ripetere a tal uopo lo cose del 
debitore esistenti nelle mani degli 
stranieri, e di rivendicare i crediti. 

e) Di perseguitare coll'azione Pau- 
liana o di nullità, le alienazioni fatte 
dal debitore in frode dei diritti dei 
creditori. 

f) Finalmente, di render conto della 
sua amministrazione , e sotto questo 
rapporto, egli è responsabile del dolo, 
della colpa e della diligentia quam in 
suis rebus. 



CAPITOLO QUINTO 

Dei creditori ammessi al concorso. 



$. 784. Nozione. 

I creditori ammessi al concorso sono 
in generale tutti coloro che per un 



motivo qualunque , hanno dei diritti 
esperibili sulla massa. In senso più 
stretto , sono i creditori che hanno 
delle pretese personali da far valere 



(6\ Fr. 2, §. 4, D. XLH, 7. 
(7) Perchè la massa non ha ipoteca 



(i) Arg. fr. C, 8, D. XX, U 
Fr. 29, D. XLII, 5. 

(3) Cosi. 29, 50, C. V, 12. contro di lui sopra i suoi beni, nè pri- 

(4) Dig. XLU, 7. vilegium exigendi, fr. 22, {. 1, D. XLII, 

(5) Fr. 8, 5. 4} fr. 15, pr. D. XLU, 5. 5. 
- fr. 2, pr. t>. XLII, 7. ' F 
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contro il debitore comune e che re- 
clamano l'anteriorità gli uni sugli al- 
tri. Questi ultimi sono tenuti soltanto 
a concorrere e aspettare il lor paga- 
mento a norma delle disposizioni della 
legge. Bisogna distinguere i creditori 
ammessi al concorso, in senso stretto, 
dai creditori rivendicanti , dai sepa- 
ratisti, e dai creditori della massa. 

$. 785. I. Creditori rivendicanti. 

Diconsi in generale creditori riven- 
dicanti (0 separatisti exjure dominii), 
tutti coloro che possono perseguitare, 
col mezzo d' un azione reale , la lor 
proprietà , 0 un jus in re su cose 
comprese nella massa. Essi hanno il 
diritto d'esigere che la cosa sia tolta 
dalla massa, non sono tenuti a pren- 
der parte al concorso, e vengono pre- 
feriti a tutti i creditori, anche privi- 
legiati , quanto alla cosa che perse- 
guitano. Ciò è basato sul principio 
che i soli oggetti che realmente ap- 
partengono ai beni del debitore e in 
quanto vi appartengono , sono sotto- 
posti a far parte della massa (1). Sono 
fra i creditori rivendicanti : 

A. Coloro che possono perseguitare, 
coli azione in rivendicazione, la pro- 
prietà delle cose individue che fanno 
parte della massa. Per esempio: 

1. Quando il debitore ha acquistato 
la cosa di colui che non era vero 
proprietario , 0 quando Y ha tolta al 
vero proprietario , 0 quando fu da 
questi semplicemente imprestata 0 
data in deposito. 

2. Quando il debitore ha, in vero, 
comprata la cosa dal vero proprieta- 
rio , il qual glie n' ha fatto la tradi- 
zione, ma senza trasferirgliene la pro- 
prietà, perchè non ha ricevuto nò il 
credito nè il prezzo di compra (2). 
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3. Quando la cosa è stata data a 
credito, ma il venditore se n'è espres- 
samente riservato la proprietà fino 
al pagamento; diversamente procede 
quando causa del credito è stato il 
dolo del debitore e per conseguenza 
della traslazione della proprietà (3). 

4. La donna maritata ha diritto di 
rivendicare dalla massa i suoi beni 
dotali e parafernali esistenti per anco 
in natura (4). 

5. Finalmente, danno questo diritto 
a tutte le persone che hanno il pri- 
vilegio di perseguitare , coli' azione 
utile reivindicaloria, e come lor pro- 
prietà, le cose comprato da un altro 
col lor proprio danaro, quando non 
possono essere pagale in altra guisa. 
Appartengono a questa specie ì pu- 
pilli , quanto alle cose comprate dal 
lor tutore , con danaro loro (5) ; le 
chiese e gli stabilimenti pii , i rap- 
presentanti e amministratori dei quali 
hanno comprato degli oggetti per se 
coi fondi della Chiesa (6); finalmente, 
i militari quanto alle cose che un terzo 
ha comprate ad essi col lor peculio 
castrense (7). 

B. L'erede che avendo adito l'ere- 
dità, può, per la petizione di lei,<far 
valere il suo diritto di successione 
contro il debitore, possessore prò he- 
rede 0 prò possessore, può intentare 
del pari quest'azione contro i credi- 
tori che concorrono, e rivendicare la 
eredità dalla massa in cui è compresa. 

C. Quegli che ha solle cose del de- 
bitore una servitù, un enfiteusi 0 un 
diritto di superficie. Egli può perse- 
guitare il suo diritto contro chiunque, 
coll'azione confessoria 0 con un'azione 
reale utile, in conseguenza anche con- 
tro i creditori ammessi al concorso. 

D. Quegli che ha sulla cosa com- 
presa nella massa un diritto d'ipoteca 



(1) Cast. 3, C VII, 71. - Cosi. 1, C. V, 39. - Cosi. 3, C. V, 51, - Cose. 6, C. 
VII, 73. VII, 8. 

(2) §. 41 , J. II, 1. - fr. 19 , 53 , D. (6, Arg. ca\\ 1-3, X , 1 , 41. - Clein. 
XVIII, 1. - fr. 11, I. 2, D. XIX, \. 2, De relig. donu - Clem. un. De in in- 

(3) Cosi. 10, C. IV, 44. tergr. resi. 

(4) Cosi. 29, 30, C V, 11 (7) Cosi. 8, C HI, 32. 
( r j) Fr. 2 , D. XXVI, 9. - Cost. 2, C. 



Digitized by Google 



478 



IST1TUTE DI DIRITTO ROMANO 



che non gli è stato accordato dal de- 
bitore , ma dal proprietario anterioro 
della cosa, e innanzi ch'essa appar- 
tenesse al debitore (1); ma è neces- 
sario che al momento della traslazione 
della cosa fatta al debitore dal pro- 
prietario antecedente, il creditore ipo- 
tecario non sia divenuto , quanto a 
questa cosa, creditore personale del 
debitore, per novazione. Quindi, al- 
lorché non vi è slata novazione, egli 
è in diritto di rivendicar dalla massa, 
coir azione ipotecaria, la cosa che gli 
è stata ipotecata dal proprietario an- 
tecedente ; egli non è in obbligo di 
concorrere , per la ragione che non 
è creditore del debitore comune. 

$. 786. 0. Dei separatisti. 

Separatisti, nel senso stretto della 
parola (separatistes ex jure crediti) , 
sono i creditori personali del debitore 
comune che, per una causa partico- 
lare, hanno il diritto di chiedere che 
una parte dei beni del debitore sia 
divisa dalla massa, e che il lor cre- 
dito si aggiri su questa parte di beni, 
a esclusione di tutti gli altri credi- 
tori, quanto alla parte dei beni di cui 
dimandano la separazione. 

Quelli che hanno diritto d' esigere 
la separazione sono. 

A. 1 creditori e lagatarj d' un de- 
funto di cui T erede è debitore co- 
mune. Essi possono chiedere che i 
beni del defunto vengano separati da 
quelli dell' erede ( divenuto debitore 
comuoe) e esclusivamente impiegati 
in lor pagamento (2). 

i. Questo benefìzio della separa- 
zione compete ai creditori della ere- 
dità, e se avanzano dei beni dopo il 
loro pagamento, i legatarj del defunto 



profittano del pari di questo benefi- 
zio della legge (3). 

2. È soprattutto vantaggioso ai cre- 
ditori chirografarj della eredità, per- 
chè essi vincono anche coloro ai quali 
T erede o ii debitore comune ha con- 
cesso un diritto d' ipoteca su i beni 
della eredità (4). 

3. I creditori sono obbligati a chie- 
di re la separazione durante lo spazio 
di cinque anni dopo 1' adizione della 
eredità (5). 

4. Quando essi hanno chiesto e ot- 
tenuto la separazione, non possono , 
per regola, pretender più nulla su i 
beni proprj del debitore (6). 

5. I creditori della eredità non pos- 
sono più chiedere la separazione quan- 
do, in qualunque siasi modo, essi han - 
no riconosciuto come lor debitore l'e- 
rede che ha fatta l' adizione. 

6. Il benefìzio della separazione non 
compete che ai creditori della eredità 
e non a quelli dell' erede (7). 

B. Quelli che hanno contrattato con 
un figlio di famiglia relativamente al 
suo peculio castrense, possono chie- 
dere il pagamento del lor credito su 
questo peculio, in preferenza agli altri 
creditori che hanno contrattato prima 
ch'egli si dasse alla milizia, o che, 
per un motivo qualunque, posson spe- 
rimentare il lor diritto contro il pa- 
dre del debitore (8). 

G. Quando uno schiavo ha eserci- 
tato due sorta di commercio pel suo 
padrone, quelli che sono creditori in 
forza dell'uno o dell' altro genere di 
commercio, hanno il diritto di esigere, 
per 1' actio tributaria, che le mer- 
canzie siano riservate al loro esclu- 
sivo pagamento (9). 



(1) Soprattutto pei cau*a del fi*. 54 , (7) Fr. 1 , §. 2 , D. ivi. Fuori che 
D. L, 17. - Cost. 42, C Vili, 28. quando il debitore comune ha accettato 

(2) Dig. XLII, 6. la successione per dolo , a loro pregiu- 

(3) Fr. 6, D. XLU, 6, dizio, fr. 1, §. 5, 6, 8, D. ivi. 

(4) Fr. 4, §. 3, D. ivi. (8) Fr. I , §. 9 , D. ivi. - Cpr. fr. 7 , 

(5) Fi. 1, §. ii, ivi. D. XLIX, 17. 

(6) Fr. 1, J. 17 ; fr. 3, f. i, 2; fr. 5, («J) Fr. 5, §. 15, 16, D. XIV, 4. 
D. ivi. 
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$. 787. HI. Dei creditori della massa. 

Creditori della massa son coloro 
che hanno dei diritti da far valere 
sulla massa stessa, dopo aver sepa- 
rato ciò che si dovea sia ex jure 
domimi, sia ex jure debiti. Ai cre- 
ditori della massa appartengono tutti 
coloro il cui diritto proviene o da un 
onere o da un debito, come tale ri- 
conosciuto dalla massa. 

5- 788. IV. Dei creditori ammessi 
al concorso in senso stretto. 

I creditori che concorrono, in senso 
stretto, sono coloro che, assai prima 
dell' apertura del concorso , hanno 
delle pretese personali da esercitare 
contro il debitore comune e che, nel 
concorso islesso, gli uni si preferi- 
scono agli altri, per esser pagati sulla 
massa. 

A. Sono con tutto ciò esclusi dal 
concorso : 

1. I creditori per intiero rigettati. 

2. Le obbligazioni naturali, perchè 
tutti coloro che hanno a pretenderò 



qualche cosa sulla massa si consi- 
derano come attori. 

3. I credili provenienti da semplici 
fatti, per esempio, da locazione d'o- 
pera [ex loca tione operarum), perchè 
il concorso non comprende che i beni. 

4. Le domande di alimenti e di 
dote dei figli del debitore, non che 
l' assegnamento della vedova, perchè 
questi crediti non possono sperimen- 
tarsi che contro un debitore opulento, 
mentre il debitore comune deve ri- 
guardarsi come povero dall' apertura 
del concorso. 

5. Tutti i creditori che rinunziano 
per intero al lor credito, 0 che di- 
chiarano di ritirarsi dalla massa at- 
tuale. 

6. Tutti i debiti contratti dal de- 
bitore dopo r apertura del concorso, 
perchè, da questo momento, egli non 
poteva più gravare la massa. 

B. Tutti gli altri crediti qualunque 
essi siano profittano del concorso , 
poco interessando che si basino sulla 
esecuzione 0 rescissione d' un atto, e 
che il debitore comune sia debitore 
principale, 0 soltanto mallevadore. 



CAPITOLO SESTO 

Della prelazione fra i creditori. 



5. 789. I. In generale. 

Non bastando, per regola, la massa, 
all' intiero pagamento dei creditori , 
importa assai il determinare 1' ordine 
col quale ciascun creditore deve ve- 
nir soddisfatto. A parte i creditori 
rivendicanti, i separatisti, e i credi- 
tori della massa, quelli che prendono 
realmente parte al concorso debbono 
dividersi in cinque classi: 

i. I creditori privilegiati, senza di- 
stinguere se hanno 0 non hanno di- 
ritto di pegno 0 <T ipoteca. 



2. I creditori che vantano ipoteca 
privilegiata. 

3. 1 creditori ipotccarj. 

4. 1 creditori senza pegno 0 ipoteca 
ma assistiti da un privilegium exi- 
gendi contro i creditori chirografarj. 

5. Infine, i creditori chirografarj e 
tutti gli altri. Il principio generale è: 

Finché la classe antecedente non 
è per intiero pagata, non può quella 
che succede aver nulla. La prelazione 
fra' creditori della stessa classe verrà 
indicata sotto ciascuna di esse 
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Ai crediti interamente 'privilegiati 
appartengono : 

4. Le spese funerarie del debito- 
re (i). 

2. Le spese d'ultima malattia. 
3. 1 salarj delle persone di servizio. 

$. 794. III. Seconda classe. 

Dopo T intiero pagamento dei cre- 
ditori assolutamente privilegiati, suc- 
cedono coloro che hanno un' ipoteca 
privilegiata. Gli uni godono di una 
ipoteca legale privilegiata, gli altri 
d' una ipoteca privilegiata convenzio- 
nale. Noi abbiamo già parlato della 
loro prelazione, e non ne resta che 
fate osservare che i creditori ipote- 
cari specialmente privilegiati non pos- 
sono perseguitare il lor privilegio che 
in quanto la cosa loro ipotecata basti 
al lor pagamento. 

J. 792. IV. Terza classe. 

In terzo luogo succedono le sem- 
plici ipoteche, senza distinzione fra 
loro se siano legali 0 convenzionali, 
e in generale I 5 anteriore vince la 
posteriore. 

$. 793. V. Quarta classe. 

A questa classe appartengono i cre- 
ditori chirografarj privilegiati, cioè a 



dire quelli che vantano sugli altri 
creditori chirografarj un privilegium 
exigendi. Per diritto romano, questo 
privilegio competeva a un gran nu- 
mero di persone, in specie a quelle, 
che in seguito, ottenevano un'ipoteca 
privilegiata. Queste persone sono pri- 
mieramente il fisco (2), il principe e 
la principessa (3) , le città (4) , la 
donna maritata e la fidanzata per la 
dote (5), le persone i di cui beni - 
amministrati dal curatore, in qa 
non hanno esse legale ipoteca su i 
beni di lui; così, 1 prodighi, gì* in- 
fermi e i mentecatti (6) . Seconda- 
riamente colui che dato il danaro per 
la compra, costruzione o bonifica- 
mento d' 00 immobile, 0 che ha con- 
vertito in suo credilo il prezzo d'ac- 
quisto, senza riservarsi la ipoteca sulla 
cosa (7). Quegli che, senza interesse 
ha depositato del danaro presso un 
banchiere (argeiUarius) (8). 

$. 794. VI. Quinta classe. 

Tutti i crediti dei quali non abbia- 
mo fatto parola in nessuna delle classi 
precedenti, appartengono alla quinta , 
e si pagano bro rata dal resto della 
massa (9). fe solo dopo V intiero pa- 
gamento di tutti i crediti che il fisco 
è ammesso ad esser pagato delle 
ammende a causa di delitto com- 
messo del debitore, e che i legatari 
del debitore morto possono far valere 
i loro diritti (40). 



D. 



1) Fr. 14, §. 4: fr. 45, D. IX, 7. 

2) Fi. 40, pr. D. Il, 14. - fr. 8, pr. 

Srxrx, 14. 

3Ì Fr. 6, §. 4, D. XUX, 14. 

Fr. 38, J. 1, D. XLII, 5. 
SS Fr. 17, J. 4, U. XLII, 5. - fr. 74, 
II, 3. - Cosi. un. C. VII, 74. 




(6) Fr. 19-23, I). XLII, i 

(7) Fr. 26, 34, D. XLII, ó. 

(8) Fi. 7, f. 2, 3; fr. 8, D. XVL 3. - 
fr. 24, §. 2, D. XLII, 5. 

(9) Cosi. 4, C VII, 72. 

(10, Cosi. un. C. X , 7. - Cost. 45, C. 
VI, 37. 



FINE. 
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